I. ESPANA

EL PRINCIPIO «QUIEN CONTAMINA, PAGA»
Y EL CANON DE VERTIDOS (*)

SUMARIO: 1. EXTERNALIDADES: INTERVENCION PUBLICA Y MERCADO: 1. La teoria de la
Economia del Bienestar. 2. El enfoque a favor del mercado: a) Reciprocidad de las
externalidades. b) Simultaneidad de externalidades positivas y negativas. ¢) Costes
y externalidades de la intervencién publica. d) Deficiencias inherentes a la gestién
publica. 3. El teorema de Coase. 4. Conclusion.—I1. EL PRINCIPIO «QUIEN CONTAMINA,
PaGa»: 1. Alcance: principio de no subvencion. 2. El principio en el Derecho comu-
nitario: a) Alcance del principio. b) Contaminador. Contaminacion difusa y en ca-
dena. ¢) Instrumentos: a’) Normas. b’) Céanones. d) Excepciones: a') Supuesto de
no sujecién. b’) Supuestos de exencion.—IIl. MEDIDAS ECONGMICAS CONTRA LA CONTA-
MINACION: 1. Multas e indemnizaciones. 2. Ventajas economico-financieras. 3. Fianzas
y seguros. 4. Certificados de uso del ambiente. 5. Tributos. 6. (Impuesto o tasa?—
IV. CANOX ESTATAL DE VERTIDOS: 1. Introduccion. 2. Textura juridica: 2.1. Tributo o
precio. 2.2. Tasa. 2.3. Tasa parafiscal. 3. Hecho imponible. 4. Sujeto activo y pasivo.
5. Exenciones. 6. Cuota tributaria: 6.1. Sistemas comparados: a) Sistema britanico.
b) Sistema francés. 6.2. Carga contaminante del vertido. 6.3. Valor de la unidad de
contaminacién. 6.4. Deducciones de la cuota. 6.5. Valor general y transitorio de la
unidad de contaminacién. 7. Devengo y periodo impositivo.—V. CANON POR VERTIDOS
NOCIVOS A LA RIQUEZA PISclcoLA: 1. La Ley de Pesca Fluvial. 2. Vigencia.

I. EXTERNALIDADES: INTERVENCION PUBLICA Y MERCADO
1. La teoria de la Economia del Bienestar

La actividad privada produce un coste interno que recae sobre el
agente particular. Coste que puede ser diferente de su coste social, que
soporta el propio agente y el resto de la sociedad. Surge de esta dicoto-
mia el concepto de coste externo o deseconomia externa para identificar
la diferencia entre el coste social y el coste interno. La externalidad
puede ser de signo positivo: el beneficio externo o economia externa
sera la diferencia entre el beneficio social provocado por la actividad
privada y su coste social (1).

El agente adopta sus decisiones en atencién al coste y beneficios pri-

(*) El presente trabajo constituye el analisis del articulo 105 de la Ley de Aguas
incluido en la obra, de préxima publicacidn, Comentarios a la Ley de Aguas, redac-
tados en colaboracion con Jesiis GONZALEzZ PEREz y Carlos ARRIETA ALVAREZ.

(I) Como resuita bien sabido, el maximo exponente de esta Escuela es A. C. PI-
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vados; se despreocupa de las externalidades negativas o positivas. Lo
que produce, segun los tedricos de la Economia del Bienestar, una de-
ficiente asignacion, pues la maxima eficiencia social en esta asignacion
de recursos sélo se consigue cuando todas las actividades de la sociedad,
sin excepcién, alcanzan el nivel en el que el beneficio marginal social se
iguala con el coste marginal social (2).

El mercado origina diferencias entre los costes o entre los beneficios
privados y sociales. De aqui que una correcta asignacién de recursos
exija la intervencidn de los poderes publicos para corregir esos fallos
del mercado. Las externalidades se corrigen mediante su internaliza-
cién. El causante de deseconomias externas debe indemnizar los dafios
que cause, soportar el coste de las medidas que adopte para evitarlas
o minorarlas, y aun pagar un tributo cuya cuota deberia corresponder
al dafio y al coste efectivo producido al bien y a la Hacienda Publica.
Y, a la inversa, el productor de beneficios externos tendrda derecho a la
percepcion de una subvencién por el importe efectivo de la economia
externa que genera (3).

La idea central de esa teoria es repetida cotidianamente: «cuando
se producen efectos externos, tenemos buenas razones para sustituir el
individualismo absoluto por una actuacién publica» (4). La Administra-
cién debe intervenir con normas, controles, tributos, subvenciones y
otras medidas para imponer la eficiencia social. La aplicacién de estas
premisas lleva a la interpretacidén mas rigida del principio «quien conta-
mina, paga»: en el modelo pigouriano, el nivel adecuado de tributos (o
subvenciones) sobre las actividades causantes de una externalidad sera
igual al perjuicio (o beneficio) marginal neto producido por tal actividad.

Gou. De su obra fundamental, The Economics of Welfare, 1920, hay traduccién cas-
tellana: La Economia del Bienestar, 1946.

(2) Es ésta la medida de la eficiencia segin la regla de W. Pareto: una situacién
se ajusta a la optimalidad de Pareto si no hay posibilidad de cambio alguno en ella
que pueda mejorar la posicion de algin elemento sin empeorar al mismo tiempo
la de otros. Y una situacion no eficiente supone que puede mejorarse la situacién
de alguno sin empeorar la de ninguno.

(3) Al empleo de impuestos y subvenciones para la correccion de desajustes,
A. C. Picou dedicd algunas paginas en su obra A study in public finance, 1928; la
traduccion castellana ha sido publicada con el titulo de Hacienda Publica, en 1974,
pags. 145-150: «El valor del producto marginal neto social excede al del mismo, de
caracter privado, cuando los recursos producen, ademas del producto o servicio
que se vende y se paga, otros productos y servicios por los que no puede obtenerse
ninguna remuneracion (...). Por contra, el valor del producto marginal neto social
queda por bajo del valor del mismo, de caracter particular, cuando los recursos
producen, ademas del articulo que se vende y se cobra, un perjuicio por el que no
pueden obtener una compensacion los que lo sufren (..)). Cuando los desajustes
han hecho acto de presencia, o amenazan hacerlo, por cualquiera de las dos causas
que sc¢ han descrito, siempre es posible corregirlos —en el supuesto de que ello
no represente ningun coste administrativo— gravande con unos tipos impositivos
adecuados los recursos que se emplean en aplicaciones con tendencia a desmesu-
rarse y emplcando el producto que se obtenga para subvencionar en la cuantia
conveniente las aplicaciones de naturaleza contraria.»

(4) P. A. SAMUELSON, Curso de Economia moderna, 1971, pags. 538-540.
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El examen critico de la Economia del Bienestar en este aspecto ser-
vira para situar mas adecuadamente al principio citado, asi como para
fijar su alcance y sus excepciones.

2. El enfoque a favor del mercado

El andlisis critico de las ideas pigourianas sobre el coste social ha
sido realizado principalmente por los tedricos de los derechos de apro-
piacién (3) y de la eleccién publica (Public Choice) (6). Las objeciones
decisivas surgen del contraste de las ideas de la Escuela del Bienestar
Social con la realidad (7) y de una profundizacién de aspectos olvidados
o escasamente considerados por esta teoria.

a) Reciprocidad de las externalidades.

Pese a la importancia de primer orden del concepto de externalidad
en la teoria del Bienestar Social, su utilizacién incurre en una clara
unilateralidad: la externalidad se presenta como fruto de una relacién
unidireccional desde el productor al afectado. La profundizaciéon en el
analisis, desde la perspectiva de los derechos de apropiacién, de las ex-
ternalidades muestra que una adecuada valoracién de todos los costes
sociales relacionados con efectos externos exige tener en cuenta que
toda externalidad implica una relacion reciproca entre dos partes: «sue-
le contemplarse la cuestion como caso tipico en el que A irroga a B un
perjuicio, y es preciso decidir cdmo hay que limitar la actuacién A.
Pero el planteamiento es erréneo. Estamos ante un problema de natu-
raleza reciproca. El evitar el dafio a B irrogaria un perjuicio a A. La
cuestiéon que hay que ventilar en realidad es si hay que permitir que

(5) El iniciador fue R. H. Co0ASE, con su estudio sobre The problem of social
cost, publicado en «Journal of Law and Economics», 1960, vol. III, pags. 1-44. La
traduccidn castellana aparecié en «HPE», 1981, nam. 68, pags. 245-274, y en el libro,
preparado por J. A. GALLEGO GREDILLA, Economia del Medio Ambiente, 1974, pags. 99-
173. Junto al profesor de la Universidad de Chicago, sobresalen S. N. S. CHEUNG
(The Mith of Social Cost. A critique of welfare economics and the implications for
public policy, 1978; hay, también, traduccion castellana de 1980) y los profesores
A. A. ALCHIAN (Pricing and Society, 1967) vy A. DEMSETZ (la revista «Informacién Co-
mercial Espafola», en el numero especial de enero de 1980, incluyé dos trabajos de
este profesor de la Universidad de California: Informacidon y eficiencia: otro punto
de vista y Hacia una teoria general de los derechos de propiedad; este ultimo fue
recogido también en «HPE», 1981, num. 58, pags. 325-334).

(6) El Center for Study of Public Choice, dependiente del Instituto Politécnico y
la Universidad del Estado de Virginia, reine a un conjunto de economistas, encabe-
zado por J. Buchanan, G. Tullock y R. Wagner, dedicado al estudio de la teoria de
la eleccién publica.

(7) «Ha llegado a ser habitual en el analisis pigouriano el empleo de hechos
imaginarios, en apoyo de politicas no mecnos hipotéticas»; asi, S. N. S. CHEUNG,
op. cit., pag. 95 de la traduccidn castellana.
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A perJudlque a B, o que B per]udlque a A. El problema es evitar el
dafio mds grave» (8).

Esta observacion, bien elemental, prueba que la propuesta pigouriana
de imponer un tributo unilateral al productor de una deseconomia ex-
terna no determina una asignacion 6ptima de recursos, pues para ello
seria preciso conseguir que la actitud del afectado también cambiase.
«La implicacién importante que hay que deducir es que jamas puede
alcanzarse un equilibrio paretiano completo mediante el establecimiento
unilateral de impuestos y subsidios mientras no se eliminen todas las
externalidades marginales. De introducirse en lugar del sistema de con-
tratacion el método de impuestos y subsidios, dicho método debe envol-
ver impuestos bilaterales (es decir, subsidios). No sélo es preciso modi-
ficar la conducta de B de forma que se asegure que tiene en cuenta los
costes externamente impuestos a A, sino que hay que modificar la con-
ducta de A para asegurar que va a tener en cuenta los costes "interna-
mente” impuestos a B. En este esquema doble de impuesto-subsidio se
satisfarian facilmente las condiciones paretianas necesarias» (9).

Esta visién de las externalidades como relacién reciproca lleva a con-
clusiones distintas o matiza los colorarios del modelo de PiGcou; asi,
como primera consecuencia, la existencia de una deseconomia externa
no justifica necesariamente la intervencidn administrativa, pues la rea-
lidad ensefia que «los beneficios internos del desarrollo de la actividad,
netos de costes, pueden ser mayores que el perjuicio externo que se
impone a otros» (10); en la misma linea, se justifica la posibilidad de
que el tributo recaiga no sobre el causante del efecto externo, sino sobre
la supuesta victima (11); y, en general, funda una actitud de reticencia
ante la utilizacién de tributos y subvenciones para corregir externalida-
des, ya que no bastara una accion unilateral sobre los productores, sino
que habran de ser tributos y subvenciones bilaterales. Con ello, el sis-
tema serd, normalmente, muy complejo y caro (12).

b) Simultaneidad de externalidades positivas y negativas.

La complejidad y carestia del sistema de tributos y subvenciones,
como medio de correccién de las externalidades, es otra observacion cri-

(8) R. H. Coasg, op. cit., pags. 1-2.

(9) J. BucHaNAN vy C. STUBBLEBINE, Externality, en «Economia», 1962, ndm. 29,
pag. 383. Véase, también, el trabajo de R. TURVEY, On Divergencies between Social
Cost and Private Cost, en «Economia», 1963, pags 309-313

(10) Claro es que el criterio no tiene una validez general. Como advierte
W. N. NELSON, On justifying democracy, 1980 (traduccién castellana: La justificacion
de la democracia, 1986, pag. 169), «cl criterio de Pareto no agota el contenido de
la ética social adecuadan.

(11) R. H. Coask, op. cir., pag. 272 de la traduccién publicada en «HPE». Tam-
bién, las obras citadas en la nota 9.

(12) «Externality taxes and subsidics», en el libro, dirigido por S. A. Y. Lin,
Theory and Measurement of Externalities, 1976, pags. 45-60.
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tica que se opone al modelo de Picou desde la contemplacién de acti-
vidades, que, al propio tiempo, causan costes y beneficios externos; asi,
la implantacién de un aeropuerto reduce la tranquilidad de los aldea-
nos, pero aumenta el valor de los terrenos circundantes (13).

c) Costes y externalidades de la intervencion publica.

El andlisis pigouriano parte de la hipotesis, tacita y falsa, de que el
coste de gestidn de las intervenciones publicas es nulo. El coste de in-
formaciéon de las intervenciones publicas es muy elevado y logra resul-
tados decepcionantes, en comparaciéon con los métodos del mercado, que
facilitan la adquisicién de informacién a bajo coste. En este punto, son
especialmente valiosas las constataciones de la Escuela de Viena (14). La
libre concurrencia es un método de descubrimiento y de informacién:
éste es el argumento epistemoldgico en favor del mercado (15).

En cambio, la Administracién no puede utilizar ese sistema, relativa-
mente barato, de producir y recoger informacién, e incluso sus inter-
venciones requieren disponer de datos mds refinados y elaborados. Por
ejemplo, el sistema ideal de tributos y subvenciones para corregir exter-
nalidades requiere conocer perfectamente los beneficios y costes socia-
les marginales de todos los interesados en el proceso; costes extremada-
mente dificiles de calcular (16).

Ademas, los costes de imponer la solucién politica, como todos los
que conciernen a la burocracia, tienen una tendencia natural a aumentar;
mas atin cuando se consolida una nueva clase burocratica (17). Y, asi,
resultard que en muchas ocasiones los costes de la intervencién serén
mayores que el beneficio consecuente a la desaparicion de las externa-
lidades. A lo que todavia cabe afiadir que, con frecuencia, la actuacién

(13) S. N. S. CHEUNG, op. cit.,, pags. 6465 de la traduccién castellana.

(14) Pueden verse, al respecto, los trabajos de A. HAYEK; en especial, The usage
of knowledge in Society, en «American Economic Review», 1945, pags. 519-530; reco-
gido en ¢Inflacion o pleno empleo?, 1977. La trascendencia de la informacién y de
los incentivos originados por el mercado en relacién con otros sistemas de asigna-
cion ha sido puesta de manifiesto por T. SoweLL, Knowledge and Decisions, 1980.

(15 «Una sociedad libre —ha escrito 1. KIRZNER— es fértil y creativa en el sen-
tido de que es su libertad la que genera la alerta sobre posibilidades que puedan
ser utiles para la sociedad: una restriccién a la libertad de una sociedad empaiia
esa alerta y ciega a la sociedad sobre las posibilidades de mejora social.» Por con-
tra, se advierte que los planificadores, «al verlo todo tan ordenado, explicito y claro,
olvidan que los planes deben su aparente congruencia al hecho de haber ignorado
todos aquellos datos que, en realidad, son desconocidos» (F. HAYECK, Derecho, legis-
lacién y libertad, 1978, pag. 31).

(16) S. N. S. CHEUNG, op. cit., pags. 110-111.

(17) W. A. NISKANEN, Bureaucracy: Servant or Master, 1973; traducida en 1980 con
el titulo Cara y cruz de la Burocracia (pag. 38). Cfr., también, la obra del propio
W. A. NISKANEN, Bureaucracy and representative government, 1971; S. TuLLocK, The
Vote Motive, 1976 (traduccién castellana con el titulo Los motivos del voto. Ensayo
de economia politica, 1979). Puede consultarse, asimismo, la obra colectiva The Eco-
nomics of Politics, 1978.
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publica correctora genera otras externalidades. Dado que son corrientes
las actividades que simultaneamente producen beneficios y costes ex-
ternos, no resulta dificil que la subvencién publica a las economias
externas recaigan sobre actuaciones que, al propio tiempo, acarrean des-
economias de este orden.

d) Deficiencias inherentes a la gestion publica.

Las actitudes proclives a la intervencion publica se basan en dos su-
puestos implicitos e improbados: primero, que los detentadores del po-
der publico tiene incentivos suficientes para comportarse en la direccién
correcta, y, segundo, que poseen los conocimientos necesarios.

Frente a estas suposiciones ha reaccionado especialmente la Escuela
de la Public Choice. Para los mas combativos, nada tiene que ver con la
realidad la figura del politico eunuco econdmico, absolutamente insensi-
ble a cuanto no sea maximizar la eficacia y la equidad social, dejando
siempre de lado heroicamente su propio provecho, poder, prestigio, pa-
trimonio y rentas, o los votos a favor de su organizacién. Consideran
que responde con mayor justeza a lo que acontece el modelo de hipdte-
sis segun el cual condiciona mas al politico el efecto previsto de la me-
dida de intervencion publica en los votantes que la minimizacién de los
efectos externos: «los politicos —se ha dicho— se preocupan por el
problema social de las externalidades en la misma manera en que los
alcohdlicos se preocupan por el beneficio de los vinateros» (18).

Un analisis realista del proceso de gestién publica topa siempre de-
tras de cualquier decisién con individuos concretos que son los que
adoptan las resoluciones por incentivos o motivaciones personales muy
concretos. Ni el politico ni el funcionario son excepciones. En muy es-
casas ocasiones se benefician personalmente de una nueva mayor efi-
cacia econdomica. Junto a la dificultad de medicién de esa eficacia en
la gestiéon publica, ocurre que cl politico y el funcionario, al igual que
el resto de los humanos, se mueven, ademas de por otras consideraciones
mas sublimes, por motivaciones de orden individual: no sélo por la
cuantia de sus remuneraciones, sino por su posiciéon en la escala admi-
nistrativa, el nimero de personas a su cargo, la cuantia del presupuesto
del que puede disponer. El poder, prestigio e ingresos del funcionario
estan en relacién directa con el tamaifio del organo administrativo que
dirige; de aqui que el incentivo de su gestién tienda a expandir el pre-
supuesto y aumentar el personal disponible (19). Lo que conducira a

(18) C. K. RowLEY, en el epilogo a la obra citada de S. N. S. CHEUNG, pag. 128.
Un analisis de este fendmeno, mas alejado de la subcultura del militante politico, se
encuentra en varias obras de J. M. BUCHANAN: en especial, The Coase Theorem and
the Theory of the State, cn «Natural Resources Journal», 1973, pags. 579-594.

(19) Cierto que «el supuesto de maximizacién del presupuesto no tiene que
basarse necesariamente en una interpretacién cinica de las motivaciones personales
de los burdcratas» (W. A. NISKANEN, Cara y cruz..., op. cit., pag. 39); pcro también
se corresponde con la innegable realidad !la observacion de que «cualquier buré-
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excesos de correcciéon de externalidades y, en definitiva, a una asigna-
cién ineficaz de los recursos.

Por lo demads, la conexion entre quienes adoptan las decisiones, pu-
blicas o privadas, y los costes y beneficios que derivan de las mismas,
es condicién imprescindible para que resulten beneficiosas. En la ges-
tion publica suele aparecer muy difuminada esta relacion de decision-
responsabilidad, al contrario de lo que ocurre en una gestién privada
en el mercado (20).

3. E! teorema de Coase

A R. H. Coask se debe el intento primero y mas resonante de probar
que la internalizacién de los efectos externos puede realizarse con una
adecuada asignacion de recursos sin intervencién administrativa, sin
tributos ni subvenciones, siempre que los afectados puedan contratar
libremente entre si (21). El productor de vertidos, los pescadores y los
habitantes del entorno del rio pueden conseguir la reduccién de tal ex-
ternalidad al nivel 6ptimo mediante acuerdos mutuamente satisfactorios,
compensando a quien ostente el derecho de aprobacién del rio.

Para que la externalidad sea adecuadamente internalizada (es decir,
para alcanzar el mismo nivel de contaminacién que se produciria de
formar parte de una misma empresa la fabrica causante del vertido,
los pescadores y los vecinos; o sea, para que se lleven a cabo los ver-
tidos suficientes para igualar en el margen la utilidad de la produccién
industrial, de la pesca y del disfrute del rio por los vecinos) se requiere
la concurrencia de tres condiciones: a) que los derechos de apropiaciéon
estén bien definidos; b) que los costes de transaccién sean nulos, y
¢) que los pagos o compensaciones a favor de quienes sean titulares de
los derechos de apropiacién no modifiquen la estructura de la demanda.
Si se dan estas condiciones, el convenio entre los afectados determinard
la misma combinacién de contaminacién y producto fabril, cualquiera

crata gana por lo menos algo si la burocracia en su totalidad crece, y mas aun si
el subdepartamento donde él trabaja se expande» (S. TuLLock, Los motivos...,
op. cit., pag. 45).

(20) La gestién publica de los recursos naturales ha sido puesta en entredicho
en diversos trabajos empiricos: J. BADEN y R. Stroup, Externality, Property Rights
and the Management of our National Forests, en «The Journal of Law and Eco-
nomics», 1973, nim. 16, pags. 303-312; el libro colectivo Managing in the Commons,
1977, en especial el cap. 22, «Property rights, Environmental Quality and Management
of National Forest»; también, el articulo The Environmental Costs of Gover-
ment Action, publicado en «Policy Reviewns, primavera 1978, pags. 23-28. En el am-
bito de los recursos hidricos puede verse el libro de T. L. ANDERsoN, Watler rights:
Scarce Resource Allocation Bureaucracy and the Environment, 1984. Entre nosotros,
J. HUERTA DE SOTO0, Derechos de propiedad v gestion privada de los recursos de la
naturaleza, en «Cuadernos del Pensamiento Liberal», 1986, num. 2, pags. 13-30.

(21) R. H. Coasg, The Problem of Social Cost, cit. Un buen resumen, con €] ana-
lisis de la aplicacion del teorema de Coase a las inmisiones, control de la contami-
nacién, etc., en A. M. PoLINSKY, [ntroduccion al andlisis econdmico del Derecho,
1985 (la obra original data de 1983), pags. 23-67.
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que sea quien haya de soportar el coste de la externalidad (22). El teo-
rema de COASE se presenta en este extremo como «teorema de neutra-
lidad»: no se inclina a favor de atribuir los derechos de apropiacion
a unos u otros; muestra que debe definirse con claridad y precisiéon
quién es titular del derecho. Si concurren las otras dos circunstancias
se logrard, por via de convenio y sin intervencién administrativa, el 6pti-
mo de contaminacién, sea titular del derecho el fabricante, los pescado-
res o los vecinos.

Los costes de transaccién pueden ser consecuencia de la incertidum-
bre sobre los efectos de las externalidades: presupuesto imprescindible
para negociar es que los individuos sepan si la actividad es perjudicial
o beneficiosa para ellos y en qué grado. La valoracién de esta incidencia
causa siemnpre costes de informacién (23). Asimismo, pueden aumentar
los costes de transaccién con el aumento de los individuos afectados,
tanto por las dificultades de identificacidon de todos ellos como por la
de conocer sus preferencias (24). Pero la fuente mas comun e importante
de costes de transaccion son los poderes publicos: una mala definicién
de los derechos de apropiacién o una deficiente defensa de los mismos
impiden una solucién convenida o aumentan su coste; los costes de trans-
accién correspondientes a la asignacion de una externalidad pueden ser
excesivos debido a la inexistencia de instituciones adecuadas. Y, en esta
linea, el teorema de CoASE permite «cargar la explicacién de los defectos
del sistema econdmico de la sociedad no sobre el mecanismo de precios,
sino sobre las disposiciones de meta-mercado institucional; disposiciones
que se concretan en ambigiiedad en la titularidad de los derechos de
propiedad y mala organizacion de los mercados —quiza en ambos casos
por razones de fuerza mayor—» (25).

La hipétesis de ausencia de costes de transaccidn es irreal; de aqui
que se haya formulado una version mas compleja del teorema de COASE:
la presencia de costes de transaccidén positivos impide que la solucién
eficiente pueda producirse con independencia de la norma juridica. En
estos supuestos, la norma preferible sera aquella que reduzca al minimo
los efectos de los costes de transaccion (26).

(22) A. M. POLINSKY, op. cit., pags. 23-24, lo explica con este ejemplo simplifica-
dor: «si hay un derecho a gozar de aire puro, la fabrica tendria tres soluciones:
contaminar y pagar 375 dolares de indemnizacion, instalar un filtro depurador por
150 dolares, o comprar cinco secadoras a los perjudicados, con un coste total de
250 ddlares. No hay duda de que la fabrica instalaria el filtro, la solucion eficiente.
Si hubiera derecho a contaminar, los perjudicados tendrian tres soluciones: sufrir
esos danos colectivos de 375 ddlares, comprar cinco secadoras por 250 dolares o
comprar un filtro depurador para la fabrica por 150 dolares. Los perjudicados tam-
bién comprarian el depurador. En otras palabras, la solucion eficiente se adoptaria
independientemente de la asignacion de la titularidad del derecho».

(23) C. K. ROWLEY, op. cil., pags. 124-135.

(24) C. L. ScHuLrzCe, The public use of private interest, 1977; hay traduccion cas-
tellana de 1980; en especial, pags. 41-63 de esta ultima.

(25) P. SCHWARTS y A. CArBAJO, Teoria economica de los derechos de propiedad,
en «HPE», 1981, nim. 68, pag. 228. )

(26) A. M. POLINSKY, op. cit., pag. 26: «La version mas complicada del teorema
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La tercera condicién (que los pagos o compensaciones a favor de los
titulares de los derechos de apropiacién no modifiquen la estructura de
la demanda) atiende a los problemas causados por los privilegios o fa-
vores administrativos. La competencia desencadenada entre los aspiran-
tes al privilegio cambia la estructura de la demanda, pues aumenta los
gastos de lobbying (gastos de campaiia de publicidad, o tendentes a con-
seguir el juego de la influencia de lobbies o puros actos de cohecho)
hasta el nivel en que sean iguales en el margen a las rentas politicamen-
te obtenibles, nacidas de la coaccidn y no de la produccién y del inter-
cambio (27).

4. Conclusion

«Los mercados fracasan y el Gobierno fracasa cuando se compara
cada alternativa con los modelos idealizados. La comparacién apropiada
ha de hacerse entre las instituciones imperfectas» (28). Desde esta pers-
pectiva, se ha defendido que el balance en la tarea de afrontar externa-
lidades favorece al mercado, dado los defectos inherentes, el coste, com-
plejidad y la practica de las soluciones intervencionistas. La intervencién
publica debe reservarse como solucién ultima, y cuando sea segura la
imposibilidad de redefinir los derechos de apropiacién y de remover
los obstaculos constituidos por unos costos de transaccidon elevados e
irreducibles. Y aun sera preciso analizar pormenorizadamente la inter-
vencién publica para prescindir de ella cuando sus costes y sus propios
efectos externos sobrepasen a sus beneficios.

Cierto es que la negociacion, como instrumento de asignacién de los
costes sociales ambientales, parece sélo aplicable a determinados casos
de externalidades negativas. Pero una aplicacidon generalizada del teore-
ma de Coase resulta imposible. Los grupos en conflicto estan formados
con frecuencia por un elevado numero de agentes economicos: «en
nuestro mundo histérico se ha demostrado que es mds eficiente o eco-
némico usar la coaccién que negociar un contrato entre cientos de miles
o numerosos millones de personas» (29). En todo caso, es presupuesto
que no siempre se da en la realidad que todas las partes estén dispues-

de Coase proporciona una via para elegir normas juridicas en esta situacién. Todos
los supuestos investigados en este libro (inmisiones, incumplimiento del contrato,
accidentes de automovil, exigibilidad del Derecho, control de la contaminacion y
responsabilidad del fabricante) pueden enfocarse de este modo, aunque algunos se
ajusten de modo mas natural que otros al esquema coasiano.»

27y A. D. KRUEGER, The Political Economy of the Rentseeking Society, en «Ame-
rican Economic Reviewn», 1974, num. 64, pags. 291-303, v R. PosxER, The Social Costs
of Monopoly and Regulation, en «Journal of Political Economy», 1975, vol. 83, nam. 4,
pags. 807-827. Del primer trabajo hay traduccién castellana publicada en «Informa-
cién Econémica Espafiola», 1980, nam. 557, pags. 77-89.

(28) J. M. BUCHANAN, «Sector publico versus sector privado. Una critica a la teo-
ria del Estado-benéfico», en la obra colectiva El sector publico en las economias de
mercado (ensavos sobre el intervencionismo), 1979, pag. 92.

(29) H. GierscH, «Economia Jel Gobierno y economia del Mercado», en la obra
colectiva citada en la nota anlerior, pag. 24.
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tas a negociar y que tengan el mismo poder. Las dafos deben ser per-
fectamente conocidos a largo y corto plazo, y, ademas, ha de imputarse
en el grado exacto a cada uno de los agentes econdmicos afectados. To-
dos estos inconvenientes o imponderables «hacen que, salvo casos ais-
lados, no pueda considerarse la técnica de negociaciéon entre los intere-
sados como procedimiento optimo de internalizacién de los costes so-
ciales ambientales» (30).

II. EL PRINCIPIO «QUIEN CONTAMINA, PAGA»
. Alcance: principio de no subvencicn

En la reunién de 26 de mayo de 1972, el Consejo de ta OCDE aprobé
los «principios directores referentes a los aspectos econémicos de las
politicas ambientales en la perspectiva internacional», que habia elabo-
rado el Subcomité de Expertos Econémicos del Comité del Medio Am-
biente. Entre las reglas directrices que enunci6, destaca el principio
«quien contamina, paga». En la sesion de 14 de noviembre de 1974, el
Consejo desarrollo este principio, precisando su campo de aplicacion y
urgiendo su puesta en practica. La introduccién del principio en la legis-
lacién comparada no se hizo esperar: son ya numerosos los paises que
lo aceptan, al menos en los ambitos (aire, sonido, residuos sélidos y
aguas) que oponen menos obstaculos técnicos. La situacion legislativa
comparada aparece resumida en el informe del Comité de Medio Am-
biente de la OCDE de 23 de noviembre de 1981. Como luego hemos de
ver, la CEE recogié pronto el principio consagrado por la OCDE.

Los vertidos en las aguas o en los acuiferos producen evidentes da-
nos. En primer lugar, el coste social de la degradacién del medio am-
biente: ademas, «supone la anulaciéon de una serie de partidas en el
haber del balance hidrico que habran sido consumidas, si no fisica, al
menos econdémicamente, al desaparecer las caracteristicas que dan utili-
dad al agua» (31); todavia pueden producir otros danos directos e in-
mediatos, como los sufridos por la pesca, los predios riberenos, etc. Por
su parte, la lucha preventiva y represiva contra la contaminacién pro-
duce unos costes que, en principio, recaen sobre el propio contamina-
dor (coste de equipos depuradores), sobre la Administracion (ejecucién
de colectores, estaciones depuradoras, instalacién de emisarios submari-
nos, reutilizacién de aguas depuradas, mas los costes de conservacién
y mantenimiento de las instalaciones, junto con otras inversiones para

(30) J. A. GaLLeco GRrepiLLa, «Medio Ambiente y Ecologia», en la obra colectiva
citada en la nota 29, pags. 304-305.

(31) R. Martin MaTEO, El agua: bases institucionales, «RVEA», 1985, num. I,
pag. 26, con remision a M. HowLy, «Enviocumental Aspects of Water Management»,
en LACONTE y HaiMES, Water Resorces. v, antes, en Derecho Ambiental, 1977, pa-
ginas 237 y ss.
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la recuperacion del medio fisico y bioquimico) o sobre terceros (costos
de sustitucién o depuracién).

En teoria, caben dos respuestas contrarias a la hora de determinar
quién debe soportar los costos provocados por la contaminacién, dejan-
do de lado la evidencia de que el dafo directo debe ser reparado por
el contaminador. La opcién favorable a imponer a la comunidad la carga
econédmica de las medidas contra la contaminacién puede encontrar
amparo en la evidencia de que ésta produce en ocasiones un beneficio
generalizado, pues es fuente de desarrollo econdmico y de bienestar de
la colectividad (32). Pero el beneficio de la contaminacidn sera obtenido
principalmente por el contaminador, pues elude el coste de la inversién
en las instalaciones de depuracién; beneficio que alcanzara, en condicio-
nes normales de mercado y como menor precio, a los consumidores del
producto servicio. Nada, pues, tan alejado de la légica como financiar
la lucha contra la contaminacién con cargo a impuestos que afectardn
a personas y regiones que, sin beneficio alguno, aun han tenido que so-
portar el deterioro medio ambiental. Por lo demas, al externalizar tal
coste se esta perturbando la libre competencia y fomentando las activi-
dades y modos contaminadores.

Hoy nadie duda de la procedencia del principio «quien contamina,
paga». Principio que, obviamente, no deja al arbitrio de los administra-
dos la ejecucion de actividades que degraden el medio ambiente. Hay
vertidos que deben ser totalmente prohibidos. No basta, pues, pagar
para conseguir la patente de contaminador. Lo que el principio implica
es algo bien distinto: el vertido, autorizado en virtud de que el balance
de ventajas y desventajas arroja un saldo positivo a favor de la activi-
dad contaminadora (33), provoca unos costos externos que la Ley debe
tratar de internalizar, incorporandolos a las funciones de produccién o
de consumo del sujeto contaminador; al quedar el coste de la contami-
nacién incluido en la funcién de produccién de la empresa, con reper-
cusidn econdmica, en su caso, en el precio de venta, se consigue, asimis-
mo, que el consumidor de bienes cuya produccion genere contaminacién

(32) E. DOMINGO SoLaNS, A la busqueda del nivel dptimo de contaminacion: co-
mentario a la Ley de Proteccion del Ambiente Atmosférico, <HPE», 1973, num. 21,
pags. 89-100, habla, efectivamente, de «los beneficios de la contaminacién atmosfé-
rica», aunque —claro es— sin llegar a la consecuencia extrema de que es el sector
publico quien debe soportar la carga econdémica de la descontaminacién. Pero si
precisa que «la internalizacion de aquel coste externo posee, bajo la logica econd-
mica, un limite que no debe rebasarse, al que denominaremos nivel é6ptimo de con-
taminacion».

(33) J. A. GALLEGO GREDILLA, op. cit.,, pag. 300: «la naturaleza tiene una gran ca-
pacidad de asimilacién de elementos contaminantes y que, por tanto, para un eco-
nomista seria un despilfarro de rccursos el no utilizar tal capacidad. Por lo tanto,
la sociedad debera utilizar tal capacidad o, en otras palabras, podra incrementar el
nivel de la contaminacidon hasta el punto en el que los bencficios que obtienen de
la misma igualan a los costes que origina. En dicho punto se obtendra el grado
optimo de la contaminacion o, ¢n otras palabras, la sociedad utilizara el factor
productivo medio ambiente a su nivel éptimo (donde los beneficios sociales igualan
a los costes sociales o donde ¢l beneficio social marginal iguala el coste social
marginal)».
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pague por ello «como ldgica contrapartida del beneficio recibido de la
contaminacion, que de esta forma también queda internalizado» (34).

En la versidn de la OCDE y de la CEE, el principio «quien contami-
na, paga» no significa que el contaminador deba pagar o responder de
todos los danos causados por la contaminacion; «tan sélo hace respon-
sable al contaminador de controlar la contaminacién hasta el nivel que
fije el Gobierno o la Administracién (mejor: el ordenamiento juridico).
Se trata de un principio para asignar o determinar el primer pagador
o sujeto pasivo del coste de reducir la contaminacidn al nivel fijado por
la Administracién. Podria, por tanto, definirse el PPP como principio de
no subvencion». Definido de esta forma, no puede caracterizarse como
eficiente en el sentido de que necesariamente conduzca al logro de un
optimo econdémico. En realidad, el principio lo unico que excluye es
que la reduccién deseada de la contaminacién se financie por los ingre-
sos del Estado (35).

En el Derecho anterior a la nueva Ley de Aguas, el principio «quien
contamina, paga» regia en sus formas mas toscas e ineficaces. La regla
general imponia la carga de depurar al que realizaba el vertido perju-
dicial; cabia exceptuar la norma cuando la contaminacién resultara
inocua para los poblados de aguas abajo, por el poder regenerador de
la corriente (36). Las meras reglamentaciones de sustancias cuyo verti-

(34) E. DOMINGO SOLANS, op. cit. ¢n la nota 32, pdg. 96. Claro es que la posibi-
lidad de repercusiéon dependera de la rigidez o elasticidad de la demanda del bien
en cuestion; sobre ello diremos algo mas adelante.

(350 J. A. GALLEGO GREDILLA, op. cit.,, pag. 308, y A. DE LA Poza, El principio
«quien contamina, paga» como instrumento de politica econémica para la protec-
cion del medio ambiente, en «Economia Industrial», 1975, nam. 144, pags. 61-68.

(36) P. oE MIGUEL GARCIA, Contaminacion y calidad de las aguas continentales...,
cit., pags. 593-595, donde recoge las normas que establece la regla general:

«Asi vemos ¢l Real Decreto sobre enturbiamiento de 16 de noviem-
bre de 1900, en el que se habla del sistema de reposo para clari-
ficar aguas turbias; la Real Orden de 3 de enero de 1923, y el Re-
glamento de Sanidad Municipal de 9 de febrero de 1925, donde se
exige la depuracién de las aguas residuales de origen doméstico
antes de su desagiie en los rios y se estipula que no podran apro-
barse proyectos de evacuacidén de aguas negras Ssi no prevén siste-
mas de depuraciéon que los hagan inofensivos (art. 15); el Regla-
mento de Policia Minera y Metalirgica de 23 de agosto de 1934, en
el que se exige la depuracion de las aguas residuales de las fabricas
(art. 226); el Reglamento de Policia de Aguas y sus Cauces de 14 de
noviembre de 1958, en el que se prevé la posibilidad de que los
Servicios hidraulicos impongan las medidas de purificacién que se
consideran nccesarias (art. 11); la Orden de 4 de septiembre de 1959
cn la que sc¢ establece que las autorizaciones indicaran los trata-
mientos a seguir (arts. 3¢ v 5¢); las Ordenes de 23 de marzo de
1960 y de 9 de octubre de 1962, en las que se alude incluso a la
neccsidad de un tratamiento complementario si la inspeccién de-
muestra que el primitivo ¢s insuficiente (norma sexta); y el Regla-
mento de 30 de noviembre de 1961, donde se exige a las actividades
-calificadas como insalubres y nocivas, entre las que se especifican
las industrias del papel, celulosas, azucareras, curtidos, colas, pota-
sicas, talleres de flotacion en beneficio y concentracion de minerales,
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do esta en todo caso prohibido, de estandares de efluentes y de calida-
des del agua, junto a la regla que impone la carga de depurar al titular
de la autorizacion del vertido, resultan de todo punto insuficientes, como
lo demuestra cumplidamente la situacidn de nuestros rios (37). Aparte
de otras técnicas examinadas al comentar el articulo 85 de la Ley de
Aguas, es imprescindible la adopcién de medidas econémicas en la lucha
contra la contaminacion de las aguas.

2. El principio en el Derecho comunitario

La Recomendacién 75/436/Euraton, CECA, CEE, de 3 de marzo de
1975 (38), invita a los Estados miembros a que se atengan, en lo que se
refiere a la asignacidén de costes y a la intervencién de los poderes pu-
blicos en materia de protecciéon del medio ambiente, al principio «quien
contamina, paga», que ya habia sido aceptado en la Declaracién del Con-
sejo de las Comunidades Europeas y de los representantes de los Go-

fabricas de gas y productos secundarios de la industria del coque,
de sosa, textiles y anexas, etc.,, que estén dotadas de dispositivos
de depuracién mecanicos, quimicos o fisico-quimicos, y que estos
procedimientos tengan plena eficacia, para asegurarse de lo cual
fija las condiciones que deben reunir las aguas en el momento de
su vertido al cauce receptor, asi como los limites maximos de toxi-
cidad permitidos a éstas tras los componentes tdxicos o perturba-
dores anadidos por los afluentes (arts. 16 y 17). Esta altima dispo-
sicién ha aportado, como puede verse, dos importantes novedades
a nuestro sistema: en primer lugar, un mayor grado de tecnicismo
al objetivar las condiciones en que deben quedar las aguas tras su
depuracion, y que contrasta con el rudimentario “sistema de repo-
so” de que habla el viejo Real Decreto sobre enturbiamiento de
1900 y con las retdricas declaraciones de la normativa posterior; y
en segundo lugar, la utilizacién de los niveles de emisién en la lucha
contra la contaminacién de las aguas, aunque sea compartida con
los niveles de inmisién y tenga lugar de forma timida al tomar en
consideracién un muy reducido nimero de parametros (contenido
de matcrias en suspension, demanda bioquimica de oxigeno, olor y
contenido de pH). Mas recientemente, la Orden de 14 de abril de
1980, por la que se regulan las medidas para corregir la contami-
nacién de las aguas, instituye la figura de los “programas de actua-
cién”, que las Comisarias de Aguas podrdn exigir a los causantes
de vertidos al objeto de evitar la contaminacién, y en los que de-
bera preverse el régimen financiero para las fases de construccién
y explotacién de las obras, asi como las garantias econémicas exi-
gibles.»

(37) Es comin la apreciacién de que «la legislacién en materia de contamina-
cion de aguas ha sido un verdadero fracaso»; asi, B. CARDELUS MUNOZ-SECA, en la
ponencia «La contaminacion de las aguas», en [ Congrese Nacional de Derecho de
Aguas, 1984, pag. 390. En idéntico sentido, R. MARTIN MATEO, Derecho Ambiental, cit.,
pag. 245.

(38) La recomendacion se caracteriza, frente a otras normas comunitarias, por
no ser vinculante; cfr., por ejemplo, E. GraBITz, «Las fuentes del Derecho comuni-
tario: los actos de las Instituciones comunitarias», en Treinta avios de Derecho co-
munitario, 1984, pags. 91.92.
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biernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo el
22 de noviembre de 1973, relativa a un Programa de accién de las Co-
munidades Europeas en materia de medio ambiente. La Recomendacién
se legitima en la observacién de que es conveniente imputar los costes
resultantes de la protecciéon del medio ambiente contra la contaminacién
segin principios idénticos en toda la Comunidad, con la finalidad de
evitar que las distorsiones de la competencia afecten a los intercambios
y a la localizaciéon de las inversiones, que serian incompatibles con el
buen funcionamiento del Mercado Comun.

Las modalidades de aplicaciéon del principio recomendado por el
Consejo pueden sistematizarse asi:

a) Alcance del principio.

Con arreglo al principio, las personas fisicas o juridicas, sean de De-
recho privado o publico, responsables de una contaminacién deben pa-
gar los gastos de las medidas necesarias para evitarla o para reducirla
con el fin de cumplir las normas y las medidas equivalentes que permi-
tan alcanzar los objetivos de calidad o, en caso de que no existan estos
objetivos, con el fin de cumplir las normas y medidas equivalentes esta-
blecidas por los poderes publicos. Consecuencia inmediata del principio
es que la protecciéon del medio ambiente no debe estar, en principio, ga-
rantizada por politicas basadas en la concesidn de ayudas y que impon-
gan a la colectividad los gastos de la lucha contra la contaminacidn (39).

b) Contaminador. Contaminacion difusa y en cadena.

Es «responsable de la contaminacién» quien deteriora, directa o in-
directamente, el medio ambiente o crea las condiciones para que se pro-
duzca el deterioro. Cuando la identificacién del responsable de la con-
taminacién sea imposible o muy dificil y, por tanto, arbitraria, o en caso

(39) «Los causantes de }a contaminaciéon -——segin precisa la recomendaciéon—
estaran obligados a sufragar, segin los instrumentos utilizados, y sin perjuicio de
las eventuales indemnizaciones debidas segin el Derecho nacional o internacional
y/o la regulaciéon que se elabore en la Comunidad:

a) Los gastos correspondientes a las medidas que adopten para luchar contra la
contaminacién (inversiones en equipo y material anticontaminante, aplicacién de
nuevos métodos, gastos de funcionamiento de las instalaciones anticontaminan-
tes, etc.), incluso en el caso de que estas medidas superen a las normas impuestas
por los poderes publicos.

b) Los canones.

Los costes que deberan sufragar los causantes de la contaminacién en el marco
de aplicacion del principio de “quien contamina, paga” deberdn comprender todos
los gastos necesarios para alcanzar el objetivo de calidad del medio ambiente, in-

cluidos los gastos administrativos directamente vinculados a la ejecucién de las me-
didas anticontaminantes.

Por el contrario, los gastos de construccién, adquisicion y funcionamiento de las
instalaciones de vigilancia y de control de la contaminacién realizados por los po-
deres publicos podran correr a cargo de éstos.»
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de que la contaminacién del medio ambiente sea el resultado de varias
causas simultaneas —contaminaciéon acumulativa—, o de la sucesién de
varias de estas causas —contaminantes en cadena—, los costes de la
lucha contra la contaminacién deberan imputarse a los puntos de la
cadena o de la contaminacién acumulativa mediante los medios admi-
nistrativos o legales que ofrezcan la solucién éptima a nivel administra-
tivo y econémico y que contribuyan de la manera mas eficaz a la mejora
del medio ambiente.

En el caso de contaminacién en cadena, la imputacién de coste puede
realizarse en el punto en el que el niumero de agentes sea el mas bajo
posible y el mas facil de controlar, o bien donde se contribuya de la ma-
nera més eficaz con esta imputacién a la mejora del medio ambiente
y se eviten las distorsiones de la competencia.

c) Instrumentos.

En la tarea aplicativa del principio, los principales instrumentos de
los poderes publicos son las normas y los cdnones; «es posible —advier-
te la Recomendaciéon— aplicar de manera conjunta ambos procedi-
mientos».

a’) Normas. La Recomendacion distingue las siguientes:

i) Las «normas de calidad del medio ambiente», que prescriben, me-
diante procedimientos juridicos coercitivos, los niveles de contaminacién
o de perturbacién que no deberan sobrepasarse en un medio o parte de
un medio determinado.

ii) Las «normas de producto» (la palabra «producto» se utiliza en
su mas amplio sentido), que determinan los limites en lo que se refiere
a los niveles de contaminantes o perturbaciones que no podran sobre-
pasarse en la composicién o en las emisiones de un producto; establecen
las propiedades o las caracteristicas de fabricacién de un producto, o se
refieren a las modalidades de utilizacién de un producto. Cuando sea
procedente, las normas de productos podran incluir especificaciones re-
lativas a los métodos de prueba, al envasado, a las marcas y a las eti-
quetas de los productos.

iii) Lar normas aplicables a las instalaciones fijas, denominadas en
ocasiones «normas de proceso», que comprenden:

— «normas de emision», que establecen los niveles limites de conta-
minantes o perturbaciones que no deberan sobrepasarse en las
emisiones procedentes de instalaciones fijas;

— «normas de concepcion y de construcciéon de las instalaciones fi-
jas», que determinan las especificaciones que deberan cumplirse
en el disefio y constiuccién de instalaciones fijas a fin de proteger
el medio ambiente;

— «normas de explotacion», que determinan las especificaciones que
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deberan cumplirse en la explotaciéon de las instalaciones fijas a
fin de proteger el medio ambiente.

b") Cdnones. «El canon —dice la Recomendacién— tiene por objeto
incitar al responsable de la contaminacién a que adopte, por propia ini-
ciativa, con el menor coste, las medidas necesarias para reducir la con-
taminacion de que sea causante (funcién de estimulo) y/o que se haga
cargo de su participacién en los gastos de medidas colectivas, como, por
ejemplo, los gastos de depuracién (funcion de redistribucién). El canon
debera fijarse en funcién del nivel de contaminacién emitida, segiin un
procedimiento administrativo adecuado.»

La Recomendacidn se inclina por una regulacidn que concede especial
atencion a la funcidén de estimulo. Pero no deja de advertir que, para la
consecucion de la finalidad redistributiva del canon, el importe global
deberé ser igual a la suma de los gastos colectivos derivados de la elimi-
nacion de las perturbaciones. Tiene también la Recomendacién singular
cuidado en fijar el destino posible del producto del canon:

— Primeramente, el producto del canon podra utilizarse para finan-
ciar las medidas que adopten los poderes publicos o para contri-
buir a la financiacién de las instalaciones montadas por los res-
ponsables individuales de la contaminacién en la medida en que
éstos presten un servicio especial a la colectividad, reduciendo, a
peticidon concreta de los poderes publicos, el nivel de contamina-
ciones o perturbaciones por debajo del nivel establecido por las
autoridades competentes. En este ultimo caso, la contribucién a
la financiacion sélo debera compensar los servicios prestados de
esta manera por dichos responsables a la colectividad.

— En segundo lugar, el producto de los canones podra asignarse, en
cumplimiento de los articulos 92 y siguientes del Tratado de la
CEE, a la financiacién por los responsables individuales de la con-
taminacién de las instalaciones destinadas a proteger el medio
ambiente, teniendo en cuenta el objetivo que representa la dras-
tica reduccidn de las perturbaciones existentes. En tal caso, estas
medidas de financiacion deberan incorporarse a un programa de
financiacién plurianual elaborado por las autoridades competentes.

— En fin, cuando el producto de los canones sobrepase el total de
los gastos efectuados por los poderes publicos en aplicacion de
los dos parrafos anteriores, cada Gobierno debera utilizar prefe-
rentemente este excedente en el marco de su politica del medio
ambiente; sin embargo, el excedente s6lo podré utilizarse para la
concesion de ayudas en las condiciones que la propia Recomen-
dacién establece.

d) Excepciones.

La Recomendacion distingue entre supuestos de no sujecion y de
exencion del principio «quien contamina, paga»:
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a') Supuestos de no sujecion. Son los siguientes:

— Las contribuciones financieras que se concedan, eventualmente, a
las comunidades locales para construir y administrar las instala-
ciones publicas de proteccion del medio ambiente, cuyos gastos
no puedan ser cubiertos total e inmediatamente por los cinones
abonados por los causantes de la contaminacién que utilicen di-
chas instalaciones. En la medida en que dichas instalaciones tra-
ten efluentes distintos de los desechos domésticos, los servicios
que se presten a las empresas deberan serles facturados con arre-
glo a los costes reales de estos tratamientos.

— La financiacién destinada a compensar las cargas especialmente
onerosas que se impongan a determinados responsables de una
contaminacién con el fin de lograr un nivel de pureza excepcional
del medio ambiente.

— Las contribuciones que se conceden con el fin de estimular los
esfuerzos de investigacion y desarrollo a fin de aplicar técnicas,
métodos de fabricaciéon y productos menos contaminantes.

b") Supuestos de exencion. Las excepciones admitidas al principio
«quien contamina, paga» se reduce a las siguientes:

— Cuando la aplicacién inmediata de normas muy restrictivas en las
que la imputacion de cdnones cuantiosos pueda traer consigo gra-
ves perturbaciones economicas, o cuando la integracién rapida del
coste de la lucha contra la contaminacién en los costes de pro-
duccién pueda dar lugar a costes sociales elevados. Se permite en
estos casos conceder al responsable de la contaminacién un plazo
limite para adoptar sus métodos de produccién o sus productos
a la nueva normativa, o bien otorgarle ayudas limitadas temporal-
mente y, en su caso, de caracter decreciente. La exencién benefi-
ciard sélo a las instalaciones de produccién o a los productos
existentes; nunca a los nuevos ni a las ampliaciones y transferen-
cias de las instalaciones existentes que supongan un aumento de
la capacidad de produccion.

— EI segundo supuesto de exencion del principio tiene lugar cuan-
do, en el marco de otras politicas (por ejemplo, de la politica re-
gional, industrial, social, agricola o de la politica de investigacién
y desarrollo cientifico), las inversiones que produzcan un efecto
sobre la protecciéon del medio ambiente se beneficien de ayudas
destinadas a resolver determinados problemas estructurales de
caracter industrial, agricola o regional.

Todavia la Recomendacién recuerda que las ayudas permitidas por
esas dos exenciones del principio «quien contamina, paga» sélo podran
ser concedidas en cumplimiento de las disposiciones en materia de ayu-
da de los Estados previstas en los Tratados constitutivos de las Comu-
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nidades Europeas. En particular, en los articulos 92 y siguientes del
Tratado de la CEE (40).

La Recomendacién 75/436, sobre imputacion de costes e intervencion
de los poderes publicos en materia de medio ambiente, ha sido comple-
tada, en 19 de diciembre de 1978, con la Recomendacion del Consejo 79/
3/CEE, dirigida a los Estados miembros y relativa a los métodos de eva-
luacion del coste de la lucha contra la contaminacion en la industria.
Tiene por objeto procurar que los Estados miembros apliquen en la in-
dustria métodos y definiciones uniformes para la valoracién de los cos-
tos de la lucha para prevenir, eliminar o reducir la contaminacién del
agua y de la atmdsfera, asi como la contaminacién acustica y la causada
por los desechos sélidos o liquidos. La correcta toma de datos relativos
a los costes debera ser precedida del estudio técnico de la industria
cuestionada. Del estudio resultara un elenco de las diversas medidas
técnicas de la lucha anticontaminante. Para cada una de estas medidas
el estudio debera determinar la previsién de vida probable de la insta-
lacién o del equipo, asi como la frecuencia de utilizacién y la importan-
cia relativa de cada procedimiento. Los datos relativos al coste de las
medidas anticontaminantes han de recopilarse de modo que puedan eva-
luarse separadamente, respecto de cada una de las técnicas identificadas
en el estudio técnico, cada una de las categorias de costes siguientes:

— Coste de inversion: gastos para la construccién o adquisicién de
instalaciones y equipos; construccién o adquisicién de edificios;
adquisicién de terrenos y/o valor comercial de los terrenos ya
adquiridos; gastos de mejora; gastos ocasionados por pérdidas de
produccion durante el periodo de transicion.

— Coste de funcionamiento: gastos de mano de obra; energia; gas-
tos en materiales distintos de la energia; gastos en servicios; al-
quileres; gastos de refaccién.

Los gastos aludidos no comprenderan el impuesto sobre el valor afa-
dido, si es aplicable, y se calcularan en costes brutos, sin deduccién de
eventuales subvenciones. Los datos relativos a los costes deberan ir
acompafiados de las indicaciones siguientes: el valor comercial de todos
los materiales recuperados o economizados gracias a la utilizacién de
la instalaciéon considerada de lucha contra la contaminacién, tanto si
esos materiales se venden como si se utilizan en la empresa, y, llegado
el caso, una estimacién financiera de los demas factores que produzcan
una disminucién de costes; los niveles exactos de las emisiones de la
instalacion industirial considerada durante un periodo determinado, an-
tes y después dc 'a in.plantacién de la medida de lucha contra la conta-
minacion a la que se refieren los costes, y, en su caso, ¢l efecto de la
mcdida sobre 1a celidad del medio ambiente; la capacidad y el volumen
¢e producciin anuaivs del procedimiento de fabricacion al que se refie-
ran los zostes de 1z 'ucha contra la contaminacién. La Recomendacién

(40) Cfr .omentario al articulo 102 LA.
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estima conveniente que se precisen también las informaciones relativas
al importe de todas las tasas y canones pagados por una empresa en
relacion con la contaminacién, independientemente de las medidas de
lucha contra la contaminacién o en sustitucidén de estas medidas, tanto
antes como después de la puesta en servicio de las instalaciones consi-
deradas de lucha contra la contaminacidn; y a la naturaleza y el importe
de toda ayuda financiera, en forma de subvenciones, bonificaciones fis-
cales o créditos preferentes, recibidos por la industria de que se trate
para sufragar las instalaciones consideradas de lucha contra la contami-
nacién. Todas las informaciones que se obtengan en aplicaciéon de esta
Recomendacién podréan utilizarse unicamente a efectos de su aplicacidn,
quedando protegidos por el secreto profesional.

III. MEDIDAS ECONOMICAS CONTRA LA CONTAMINACION

El criterio de «quien contamina, paga» debe presidir, como criterio
general, la eleccién entre la serie de medidas econdémicas que puedan
utilizarse en la lucha contra la contaminacién. Junto a él, como pauta
mas decisiva, desempefian su papel, segun iremos viendo, otras conside-
raciones de justicia y de eficacia.

1. Multas e indemnizaciones

Aun después de la LA, las sanciones pecuniarias son el instrumento
fundamental contra los vertidos contaminantes realizados sin autoriza-
cién o sin cumplimiento de las condiciones del permiso administrativo
[arts. 108.e) y f), y 109 LA] (41). El infractor, ademas de hace: frente
a la multa, debera reparar los dafios y perjuicios ocasionados al domi-
nio publico hidraulico y reponer las cosas a su estado anterior {articu-
lo 110.1 LA). «Desde el punto de vista econdémico y no juridico —se ha
dicho— la multa consiste, igual que el impuesto, en pago coactivo de
una cierta suma de dinero a la Administracion, y, bajo esta perspectiva,
si ambos se fijasen considerando unos parametros similares, la diferen-
cia entre ellos seria dificil de encontrar, razén por la que KoLm afirma
que la multa no se distingue apenas de un impuesto pagado sobre la
actividad nociva» (42). Pero plantear asi la opcién entre multa e impues-
to es, sin duda, insuficiente. La multa es una sancion y conlleva siempre
un plus aflictivo que se aprecia perfectamente en la Ley de Aguas (43).

(41) El articulo 347 bis del CP prevé la imposicion de la pena de arresto mayor
y multa de 50.000 a 1.000.000 de pesetas al autor de un «delito ecoldgicon.

(42) M. FERNANDEZ JUNQUERA, «;Un impuesto municipal sobre empresas contami-
nantes?», en Organizacion territorial del Estado, 1985, pag. 1249. Claro es que la au-
tora reconoce las diferencias juridicas, procedimentales y sustantivas, que median
entre impuestos y multas.

(43) Por lo demas, la actuacién gravada con el tributo no fiscal es licita, lo que
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El infractor soportara la multa, ademas de indemnizar los dafios y per-
juicios producidos y de reponer las cosas a su antiguo estado. No sélo
habra, pues, de contribuir a la lucha contra la contaminacién en aten-
cion al dafo por él producido, sino que soportara ese plus constituido
por la multa. En cambio, el sujeto pasivo del impuesto se limitara a con-
tribuir con la cuota fijada por Ley, en atencién al dano causado o a
otros factores.

2. Ventajas econdmico-financieras

El principio de «que pague el que contamine» no rige con caracter
general en nuestro Derecho (44). Por ejemplo, la Ley de Proteccion del
Ambiente Atmosférico dc 22 de dicicmbre de 1972 establece la concesion
de subvenciones y beneficios tributarios (bonificaciones y libertad de
amortizacién durante el primer quinquenio), asi como el acceso al cré-
dito oficial en condicionzs especiales de plazo e interés, a favor de las
entidades que realicen invarsiones en investigaciéon de métodos y siste-
mas de vigilancia, depuracién y correccién de la contaminacién.

La eficacia de lucha contra Ic contaminacion mediante ayudas, direc-
tas o indirectas, es mas que dudosa. Las expectativas de conseguir las
ayudas puede hacer que sea beneficioso para la empresa comenzar con
un mayor nivel de contaminacién con el objeto de colocarse en situa-
cién de obtener mayores subvenciones o ayudas. Ademas, un sistema de
tributos podra convertir en no rentable a la empresa que contamina,
mientras del sistema de ayudas puede conseguir la rentabilidad de
esa misma empresa: el tributo expulsard normalmente a algunas empre-
sas no competitivas, con la consiguiente reduccién de la contaminacién;
la ayuda puede ampliar el nimcro de empresas contaminantes, con lo
cual, «aunque un subsidio tendera a reducir emisiones de la empresaq,
puede que aumenten las emisiones de la industria».

La reduccién de impuestos como consecuencia de las inversiones en
medidas anticontaminantes es probablemente una técnica también in-
eficaz. Si las medidas aumentan los costes de la empresa y no contri-
buyen a sus ingresos, la absorcién de un X por ciento de su coste por
una Administraciéon publica no convertird su puesta en marcha en una
operacion rentable; mientras X se mantenga por debajo del ciento por
ciento, la implantacion de la medida hara perder dinero a la empresa.

Aunque se estima posible ofrecer programas tedricos de ayudas que
pueden, en principio, generar niveles 6ptimos de las actividades conta-
ninadoras, «es virtualmente inconcebiblc que uno de estos programas
sea alguna vez adoptado en la practica». «<En términos de la eficiencia

no ocurrc con la actuacién u omisién objeto de sancién; S. BARATTI, Contributo allo
stucdio della sanzione amministrativa, 1984, pags. 141 y ss.

(44) Sobre su aplicacion en el Derecho anterior a la LA de 1985, cfr. nota 36 pre-
cedente. Ya la Ley catalana 5/1981, de 4 de junio, habia establecido el canon de
vertidos. También lo reglamenta la Ley madrilefia de 20 diciembre 1984.
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en la asignacién de recursos, la teoria ofrece poco apoyo para la utili-
zacién de subsidios como sustitutos de los impuestos en la regulacion
de las externalidades» (45).

No obstante, hay circunstancias que justifican sobradamente la adop-
cion de medidas estimuladoras favorables a la empresa contaminante; ya
vimos en qué condiciones la politica de ventajas econdémicas es acepta-
da, como excepcién del principio «quien contamina, paga», por la CEE.
La Ley de Aguas, junto al instrumento permanente y general del canon
de vertido, deja abierta timidamente la posibilidad de concesién de auxi-
lios del Estado a favor de «quienes procedan al desarrollo, implantacién
o modificacion de tecnologias, procesos, instalaciones o equipos, asi
como a cambios de explotacién que signifiquen (...) una menor aporta-
cién en origen de cargas contaminantes a las aguas utilizadas» (articu-
lo 102 LA).

3. Finanzas y seguros

La prestacién de fianzas en garantia del cumplimiento de obligacio-
nes en materia de prevenciéon, disminucién o supresién de la contami-
nacion puede tener indudable importancia en esta tarea. La Orden de
14 de abril de 1980 permitié a la Comisaria de Aguas imponer la presta-
cién de fianzas a las agrupaciones de vertidos. Y la Ley de Aguas [articu-
lo 100.c)] exige a las empresas de vertidos la constitucién de una fianza
para responder de la continuidad y eficacia de los tratamientos.

Otro instrumento econémico que puede desempefiar su papel en este
campo es el denominado seguro ambiental: el seguro por contaminacion
de aguas, que no esta recogido en la Ley de Aguas, pero que aparece
en algin anteproyecto de Ley de Medio Ambiente como seguro obliga-
torio con la finalidad de garantizar que los dafos y perjuicios causados
a los recursos naturales seran, efectivamente, indemnizados y repara-
dos (46).

4. Certificados de uso del ambiente

Segtin la solucién propuesta por los redactores del informe de
1971 del Council of Economic advisers (CEA), pero no ha sido implanta-
do atn por ningun pais (47), !a Administracién determina el nivel ma-

(45) W. BaumoL y W. DaTEs, La teoria de la politica econdmica del medio am-
biente, 1975, pags. 207-229, han cstudiado con detenimiento la eficiencia de subsidios
y de impuestos. A ellos hemos scguido en nuestra exposicion, y suya es la conclu-
sién entrecomillada en nuestr.. texto.

(46) Cfr. «Contaminacion y Derccho», en Actos del Quinto Congreso Mundial del
Derecho de Seguros, Madrid. 1978, ponencia general de KELLY, pags. 8 y ss., ¥y
R. Avoxso SoTto, «La cont-minaciéon ambiental y el seguro», en Derecho y Medio
Ambiente, 1981, pags. 327-239; cn cspecial para el seguro obligatorio, pags. 330-331.

(47) Council of Economic Advicrs, Economic Report of the President 1971, 1971,
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ximo de contaminacion y emite un volumen total de «certificados de
uso del ambiente» equivalente a ese nivel. Los certificados son titulos
negociables, cuva posesion confiere el derc~ho a contaminar en la cuan-
tia en ellos establecida. Dado que el volumen total de certificados equi
vale al optimo de contaminacion v que se ofertan y demandan libre-
mente en el mercado, se consigue, por una parte, que la contaminacion
no supere el optimo v, por otra, que se asigne, por un mecanismo de
mercado, a los usos economicamente mas provechosos.

Esta técnica de control de la contaminacidn tiene la ventaja, sobre
las simples medidas de reglamentacion, de que la transferibilidad de los
certificados aminora el riesgo de una errénea distribucion de recursos,
pues procura la igualacion de los precios de los certificados con los
costes marginales de tratamiento. Sin embargo, provoca el riesgo grave
de que la presion del mercado fuerce la emisién de nuevos certificados
con el empeoramiento progresivo de la calidad del agua.

5. Tributos

La opinion de que el medio economico mas justo y eficiente contra
la contaminacién es la imposicion de un tributo por unidad contami-
nante estd ampliamente extendida. La preferencia se apoya en analisis
de sus ventajas frentc a otras técnicas juridicas y econdmicas de la lu-
cha contra la contaminacion:

— La reglamentaciéon de los vertidos se juzga excesivamente rigi-
da (48). y aun se advierte de la facilidad con que se presenta como
obstaculo al agil desenvolvimiento econémico por las complica-
ciones y retrasos burocraticos que genera (49). Ha llegado a afir-

pag. 118; hay traduccidon castellana publicada en «HPE», 1973, nam. 21, pags. 218-224.
Cfr., asimismo, J. H. Dawes, Pollution, Property and Prices, 1968.

(48) Asi, E. S. MiLLs, «Economic in air pollution control», en Readings in Urban
Economics, recopilados por M. EpnfL v J. ROTHENBERG, 1972, pag. 360.

(49) En ¢l resumen del Informe del Comité de Medio Ambiente de la OCDE
de 23 noviembre 1981 se dice: «las politicas de medio ambiente en el futuro debe-
rian asegurar que sc¢ lendran en cuenta las exigencias de proteccion ambiental en
un estadio tan precoz como sea posible cuando se trate de importantes decisiones
que afecten al medio ambiente. Este objetivo podra alcanzarse en parte gracias a
una mayor ulilizacion de instrumentos ¢conomicos paralclamente a las medidas re-
glamentarias:

i) A fin de tacilitar los cambios cstructurales en favor dc industirias menos con-
taminantes v de productos mas favorables al medio ambiente, se recomienda la
consecuente puesta en practica del principio “el que contamina, paga” La inclusion
de los costes de la proteccion del medio ambiente en los costes de produccién de-
beria tener por «fuecio acelerar cestos cambios estructurales. usi como reducir las
necesidades de subvencion.

i) La financiacion de los programas de medio ambiente en el sectus muhlico
leberia ser facilitada por un mas amplio recurso a los ingresos de contaminacion
v 4 los ingresos por servicio prestado. Semejante politica proporcionaria no solo
los fondos .aecesarios nara cubrir los costes de estos programas. sino que también
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marse que, «con un sistema de impuestos unitarios uniformes, el
coste de alcanzar un nivel determinado de calidad de agua seria
tan sélo la mitad del correspondiente a un sistema de controles
directos» (50). Se observa, ademas, que la cuota del canon no es
tan elevada como para excluir del mercado a la actividad sujeta,
contra lo que podria ocurrir por la aplicacién estricta de las nor-
mas sobre efluentes; por lo que, en definitiva, y aun pese a las
resistencias presumibles, la aplicacién de] canon resulta mas sen-
cilla y posible que la imposicién de la norma (51).

— Las sanciones o son ineficaces, como ocurre frecuentemente con
las multas (escasa cuantia, dificultades de prueba, procedimiento
lento y complicado...), 0 no pueden ser impuestas, por notorias
razones socioeconomicas (cierres o suspensiones de la actividad
contaminante). De otro lado, como el canon es proporcional al
vertido y menor que la sancién por el incumplimiento de las nor-
mas de efluentes que debera soportar el infractor, no habrd mo-
tivo significativo para la elusion del tributo (52).

— Las ayudas economico-financieras terminan, con extraordinaria fa-
cilidad, por convertirse en incentivos para que las empresas se
incorporen a la rentable industria de produccién de residuos (53).
Ademas, el canon produce unos ingresos a la Administracion hi-
draulica encargada de la gestioén anticontaminante, que han de ser
utilizados precisamente para la defensa y la promocién de la ca-
lidad del agua.

— En contra de lo que ocurre con el canon cuando la cuota esté bien
calculada, se reprocha a los certificados de uso del medio am-
biente que no incentivan el desarrollo de mejoras tecnologicas.

podria inducir a quienes los utilizan a adoptar un comportamiento menos conta-
minante.

iii) Seguira siendo necesaria la aplicacién de nuevas medidas reglamentarias,
pero sera preciso velar para evitar las demoras superfluas ligadas a estos procesos
reglamentarios.

iv) Los instrumentos reglamentarios y econdmicos han estado a menudo en el
origen de innovaciones tecnoldgicas, lo mismo que los programas de investigacién
v de desarrollo orientados especialmente hacia tecnologias de lucha contra la con-
taminacion. Tales programas deberian intensificarse en el futuro.

v) La integracion de la politica d¢ medio ambiente con la politica econdmica y
social, asi como las politicas dc otros sectores, tales como la energia, la utilizacién
del suelo, los transportes, etc., sera todavia mas indispensable en el futuro».

(50) W. BaumorL y W. OaTes, La fcoria de la politica econdmica..., cit., pags. 168-
169; la prueba del aserto la remiten al trabajo de A. KNeese v B. BOUVER, Managing
Water Quality: Economics, Technology, Institutions, 1968, pag. 162.

(51) Asi, el estudio de la FAO, Conraminacion de lus aguas subterrdneas, prepa-
rado por el Instituto Geologico v Minero de Espana v el Instituto Tecnoldgico de
Massachusetts, 1981, pag. 88.

(52) Cfr., en este sentido, ¢! trabajo citado en la nota anterior, pag. 88.

(53) R. H. Havemo~n v A V. Kneuse, The economics of environmental policy,
1973, pag. 99; cfr., también, A. M FrRrEMAN II1 y R. M. Haveman, «Los incentivos
econémicos v la calidad del medio ambicnte», en Nuevos Impuestos, 1972, pags. 491
y ss., ¥y J. L. LAMPREARF, «] 2 Hacicnda Publica v ¢l Medio Ambiente», en Derecho y
Medio Ambiente, 1981, pa<s. 303-323
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La solucién éptima —no unica, obviamente— para luchar contra la
contaminacion es, segun criterio ampliamente mayoritario, el tributo
por unidad de residuo o por unidad contaminante (54). Realiza, efectiva-
mente, el principio «que pague ¢l que contamine», pues el coste de la
contaminacion queda incluido en la funcidn de produccidn de la empre-
sa, con repercusion, si es posible, en ¢l precio de venta; con lo que se
desvia la demanda hacia otros productos o servicios que afectan menos
al medio ambiente. Pero. al mismo tiempo, el tributo constituye un in-
centivo para la aplicaciéon de procesos de depuracién por los agentes
contaminantes. «Si un empresario quiere evitar el pago del gravamen
puede optar por adquirir las instalaciones capaces de eliminar los resi-
duos antes de que alcancen la atmdsfera (o el cauce publico). El coste
de dichas instalaciones, que dependera de factores técnicos, constituye,
para el sujeto, un pago alternativo al gravamen por unidad de desecho
(o de contaminacion), de tal forma que puede afirmarse que si el valor
presentc de los pagos a efectuar durante el periodo de vida util de las
instalaciones eliminadoras de los residuos (o depuradora) supera el va-
lor de oferta de dichas instalaciuncs, el sujeto optara por llevar a tér-
mino las inversiones precisas para no contaminar» (53). Las dos variables
quc incidiran sobre el nivel de contaminacién seran, pues, la cuantia del
tributo por unidad contaminante y ¢l coste de oferta de las instalacio-
nes depuradoras. El tributo estimula, asi, la busqueda de innovaciones
tecnoldgicas que abaraten el precio de depuracién, pues la consecucion
de la posibilidad de un coste de oferta menor a las cuotas tributarias
producira la decisién del sujeto pasivo de realizar la inversién necesaria
en tal proceso.

No faltan, sin embargo, objeciones contra el canon por unidad de
contaminacioén. La primera alega la inutilidad del canon para la distri-
bucidn de la renta e incluso su eficacia adversa en este aspecto: «con
toda probabilidad, buena parte de las medidas que vais a tomar (en
contra de la contaminacion) van a ser directamente pagadas a costa de
los pobres de este pais. Esto sucedera en diversas formas. Por ejemplo,
sucedera porque el costo de la mayor parte de los sistemas de control
de la contaminacion del aire o del agua, si originan impuestos, pasan
simplemente al consumidor bajo la forma de un coste mds alto. Los
pobres, personas al comienzo d¢ la escala econdmica, soportaran funda-
mentalmente un impuesto regresivo» (36}

(34) E. DoMINGo SOLANS, A la hiuisqueda .., cit., pags. 96-97. Las experiencias de
Alemania, Francia v Fstados Unidos pueden verse en S. L. Kotm, «La economia del
medio ambicntes. cn Nuevos Impuestos, 1972, pdgs. 441-443. Los resultados obteni-
dos en la aplicacion del canon en Francia, Inglaterra y Alemania son estimados
como positivos por M. R. l.LaMas v E. CusTunlo, ¢en su /nforme sobre el Proyecto
de Ley de Aguas, 1985, pag. 52. Para ¢l resumen citado en la nota 49 anterior, «la
aplicacidon del principio “el que contamina, paga” ha ejercido en conjunto un efec-
to tavorable sobre la estructura de los precios fomentando una mayor eficacia».

(55) L. DoMINGo SOLANS, A la busqueda..., cit., pag. 97

(56) Asi, G. WiLeY, en su discurso del Dia de la Ticerra, en la Universidad de
Harvard, recogidn parcialmente por 1. SacHs, «Enfoques de la politica de medio
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Otro enfoque critico —que no es, por lo demas, privativo del canon,
sino que alcanza a todos los medios econémicos de lucha contra la con-
taminacion— advierte sobre la extrema dificultad de hallar pardametros
seguros de cuantificacién de la cuota que aseguren que el tributo cum-
pla realmente la funcidn que la teoria le asigne (57). Es claro, en fin,
que no cabe esperarlo todo del canon: «la aplicacién del principio "quien
contamina, paga” se ha difuminado en la practica, pues la experiencia
muestra que la reacciéon de los afectados no es la esperada por la teoria
econdémica (basada en la hipotesis de que cada afectado buscara la so-
lucién mas barata) y que juegan otras consideraciones, como el peso
del habito y el afan por la seguridad» (58).

Con todo, y aun con la exigencia de afinar los métodos de cuantifi-
cacion del canon y de mejorar su gestion, el saldo de su aplicacién es
innegablemente positivo: «la aplicacién del principio "el que contamina,
paga” ha ejercido en conjunto un efecto favorable sobre la estructura
de los precios, fomentando una mayor eficacia» (59).

6. ¢Impuesto o tasa?

En el Derecho comparado y en la doctrina la inclinacién a favor del
impuesto por unidad de contaminacién es clara. No obstante, milita
contra esta eleccién el dato de que el impuesto constituye un tipico ejem-
plo de impuesto con fines no fiscales en tiempos en que domina la certi-
dumbre de que estos gravamenes impositivos deben atender dnicamente
al gasto publico (60). Ahora bien, la contaminacién provoca el gasto publi-

ambiente», en Economia del medio ambiente, 1974, pags. 82-83. Una revisidén critica
de estas objeciones en S. L. KoLM, La economia del medio ambiente, cit., pig. 442.
Para E. DOMINGO SoLaNs, A la busqueda..., cit., pdg. 96, como para la generalidad
de los autores, la repercusion del tributo por unidad contaminante en el consumi-
dor es un efecto deseable, pues asi se «consigue que el consumidor de bienes cuya
produccién es causa de contaminacidn, pague por ello, como légica contrapartida
del beneficio recibido de la contaminacién». Un amplio andlisis de la proteccion
ambiental en su incidencia en la distribucién de la renta, en W. BAUMOL y W. OATES,
La teoria de la politica econdmica..., cit., pags. 230-255.

(57) «Actualmente, resulta menos caro contaminar y pagar el canon que depurar.
Es ésta una distorsién que requiere para ser atenuada, ya que no para desaparecer,
que las tasas actuales (de 7 a 11 trancos/habitante) sean mas que dobladas» (F. Va-
LIRON, Gestion des eaux: principes, moyens, estructures, 1984, pag. 173).

(58) P. DENOZIERE, L’Etat et les eaux non domanials, 1985, pag. 287.

(59) En este sentido, el resumen citado en la nota 49 precedente.

(60) M. FERNANDEZ JUNQUERA, ¢Un impuesto...?, cit., pags. 1253-1257, dedica espe-
cial atencién a la opcion entre impuesto o tasa con cargo a las empresas conta-
minantes. Después de reconocer que la legislacion y la doctrina extranjeras eligen
comunmente la figura del impuesto, formula tres objeciones a esta opcién. La pri-
mera, Unica que ahora importa, advierte que se trata de un impuesto no fiscal,
que pugna con el axioma de gue «los tributos deben tener unicamente finalidad
fiscal, es decir, que deben ser impuestos para atender al gasto publico». Y cita en
apoyo de esta aseveracion a F. VICENTE-ARCHE, Apuntes sobre el instituto del tributo
con especial referencia al Derecho espaviol, «<REDF», 1975, num. 7, pags. 450 y ss., ¥
a R. CaLvo ORTEGA, Medio siglo de Hacienda Municipal. Del Estatuto al Proyecto
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€O necesario para las actuaciones administrativas de prevencion, o para
remediarla o paliar sus efectos. El impuesto no tendria por objeto unica-
mente estimular una conducta del sujeto pasivo —no contaminar o po-
ner los medios que eviten el perjuicio—, sino contribuir a hacer frentc
a dicho gasto publico. Pero, con todo, se trata de «un impuesto de na-
turaleza financiera que persigue una finalidad determinada v que no se
impone en consideracién a la capacidad contributiva del sujeto pasi-
vo» (61).

Otra visidn de este impuesto pone el acento en el coste social causa-
do por la contaminacidn y presenta al gravamen como compensacion de
este coste. Uno de los fundamentos de los impuestos especiales es, en
opinién de algunos, precisamente compensar los costes sociales deriva-
dos del consumo de ciertos bienes (62). Pero el impuesto sobre activida-
des contaminantes no deberia ser juridicamente repercutible, pues : o
trata de gravar —como ocurre con los impuestos especiales— ¢l consu-
mo, sino la forma de produccion (63).

La Ley de Aguas ha optado por una reglamentacién de este tributu
fiel a los caracteres institucionales de la tasa. La eleccion parece acer-
tada, especialmente porque con ello se aleja la necesidad de ajustar la
cuantia de la cuota a la capacidad econdémica de los sujetos pasivos y
se impone una normativa atenta al coste provocado por la actividad con
taminante, al tiempo que facilita la justificaciéon de la afectacion del
tributo al fin concreto de la proteccién y mejora del medio receptor (64).

de 1974, «<HPE», 1975, num. 35, pags. 162-163 y 192, donde defierde el mismo ascrtc
desde la 6ptica de la capacidad contributiva.

(61) M. FERNANDEZ JUNOUERA, ¢Un impuesto...?, cit., pag. 1255. Seguimos de cerca
la exposicion de esta autora sobre el problema de ia opcidn ciitre impuesto o tas:
sobre empresas contaminantes.

(62) J. J. FERREIRO LAPATZA, Curso dec Dcrecho Financiero, 1983, pag. 334. En cca-
tra, E. GoNzALEZ GARcfA, Impuestos cspeciales, «<RDFHP», 196), nim. 67, pags. 2033
y ss.

(63) Esta es la postura defendida por M. FERNANDEZ JUNQUERA, ¢Un ampre:s.o...2?,
cit., pag. 1256, aunque reconoce que la no rcpercusion juridica queda «a! margen
de que los propios mecanismos del mercado incorporen este costc al precios.

(64) La naturaleza de¢ las redevances o canones que pueden cstablecer y percibir
las Agencias financieras de cuenca francesa ha suscitado encon*radas opiniones.
Las redevances recaen no solo sobre los vertidos contaminadorc ., sino también so-
bre captaciones, actividades que modifican ¢l régimen de las aguas ;7 sobre quienes
se benefician de las obras rcalizadas con la intervencion o ayuda d: la Agencia.

El Consejo Constitucional francés, en su S. de 6 octubre 1976, ha precisado el
criterio de distincion entre tasas v redevances de otro caracter: . a fijacion de la
norma concerniente a la base de las tasas v de las modalidades e imposicidn de
los tributos de cualquicr naturzieza corresponde al legislado~, segun el articulo 34
de la Constitucidn; en cambio, el establecimiento y la reglamentacién de las rede-
vances cxigidas a los usuarios para cubrir ¢l coste de uie servicio determinado o
los gastos de ejecucion o de nanteiimiento de una obra publica, que c¢ncucentran
su contrapartida directa en tus prestaciones ofrecidas po. el servicio o en la utili-
zacidn de la obra, no deber. ser consideradas como sujetus & la reserva de Ley».
Cuando hay prestacion de un servicio o ventajas derivadas de la utilizacion de una
obra, la «contrapartida dircctas pagada per el interesado no es considerada como
un tributo (cfr. La notion ct l'mstitution des redevances pe:.  rvice rendu, rota
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IV. CANON ESTATAL DE VERTIDOS

1. Introduccion

De acuerdo con las recomendaciones internacionales, la Ley de Aguas
ha establecido un canon de vertidos que regula en el articulo 105; el
Reglamento se ocupa del canon en los articulos 289 a 295 (65). Ambas
disposiciones se atienden, segin iremos viendo, a los criterios generales
sobre régimen juridico de esta exaccion.

Al propio tiempo, la Ley de Aguas aclara que el canon estatal no ab-
sorbe ni imposibilita la concurrencia de cdnones de idéntica textura im-
puestos por las Comunidades Auténomas y las Corporaciones locales.
La Ley del Parlamento Catalan 5/1981, de 4 de junio, sobre desarrollo
legislativo en materia de evacuacion y tratamiento de aguas residuales,
habia ya implantado un canon especifico de saneamiento y depuracidn.
Por su parte, la Ley de la Asamblea de Madrid 17/1984, de 20 de diciem-
bre, reguladora del abastecimiento y saneamiento de agua en la Comu-
nidad de Madrid, acoge el principio de tarifa integrada: comprendera
todos los gastos que origine la prestacidon de los servicios de abasteci-
miento de agua y saneamiento, y, ademas, podra incluir una «cuota re-
glamentaria destinada a la financiacién de obras de infraestructura y
actuaciones medioambientales relacionadas con la calidad del agua» (66).

de jurisprudencia publicada por J. M. AuBy, «RDPSP», 1985, num. 3, pags. 804-811;
P. M. GAUDEMET, Précis de Finances Publiques, 1970, tomo I, pags. 109 y ss.).

En su dictamen de 27 julio 1967, el Consejo de Estado francés afirmé que estas
redevances de las Agencias financieras de cuenca no son impuestos sometidos por
la Ley al principio de legalidad, ni tasas parafiscales susceptibles de ser impuestas
por Decreto, ni redevances en sentido propio, pues no son contrapartidas directas
de un servicio prestado; tienen, por el contrario, el cardcter de una exaccién de
naturaleza especifica. Por el contrario, el Consejo Constitucional, en sentencia de
23 junio 1982, dice quc las redevances percibidas por las Agencias no constituyen ni
tasas parafiscales ni remuneracién por servicio prestado, y que deben quedar com-
prendidas entrc los tributos de otra naturaleza a que se refiere el articulo 34 de
la Constitucion.

65) E! Anteproyecto de Ley de criterios basicos para la protecciéon del medio
ambiente propuso esta regla gencral: «1) Los gastos ocasionados para la prevencién
y eliminacién de los deterioros ambientales corresponden al contaminador, por lo
que deberan ser absorbidos en los costes de produccion. Dichos gastos incluirdn los
de aseguramiento de la responsabilidad por los danos que se pudieran ocasionar.
2) Asimismo, e¢n los sectores pertinentes, los Poderes Publicos incluiran en las tari-
fas o tasas correspondientes a la prestacién de un servicio los costes de prevenciéon
y, en su caso, de depuracion o saneamiento ‘del deterioro producido.»

(66) E} texto de ambas Leyes autonémicas se recoge en anexo a estos comenta-
rios. La constitucionalidad de la Ley catalana ha sido puesta en duda por M. ALva-
REZ Rico, Reflexiones sobre la Ley de la Generalidad de Catalunia de 4 junio 1981
sobre desarrollo legislativo en materia de evacuacion y tratamiento de aguas resi-
duales, 1981, num. 96 de esta REVISTA, pags. 409 v ss. Es segura la inconstitucionali-
dad de la Ley madrilena por vulneracion del principio constitucional de reserva
legal, que no permite la deslegalizaciéon ni aun la remision en blanco al Reglamento
de los elementos estructurales del tributo: sujeto pasivo, hecho imponible, base
imponible y cuota tributaria (cfr. notas 70 y 71 siguientes).
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Las Corporaciones locales, especialmente los Ayuntamientos, extien-
den su competencia a la materia de saneamiento de las aguas. Ya la
Orden de 22 de abril de 1922 y el Reglamento de Sanidad Municipal
de 9 de febrero de 1925 imponian a los Ayuntamientos la tarea de orga-
nizar el sistema de conduccién, canalizacién, desagiie y tratamiento de
las aguas residuales de origen doméstico (67). «El Municipio —dice el
articulo 25.2 de la Ley Basica de Régimen Local de 2 de abril de 1985—
ejercera, en todo caso, competencias, en los términos de la legislacién
del Estado y de las Comunidades Auténomas, en las siguientes mate-
rias: (...) b) suministro de agua y alumbrado publico, servicios de lim-
pieza viaria, de recogida de tratamiento de residuos, alcantarillado y tra-
tamiento de aguas residuales.» Por la prestacién de estos servicios, los
Ayuntamientos pueden establecer tasas (art. 119 del Texto Refundido de
Régimen Local, aprobado por el Decreto legislativo 781/1986, de 8 de
abril); ademas, por la ejecucién de obras de «construccién y renovacion
de las redes de alcantarillado y desagiie de aguas residuales» y de «es-
taciones depuradoras de aguas residuales y colectores generales», deben
imponer contribuciones especiales (art. 216 del Texto Refundido).

2. Textura juridica
2.1. Tributo o precio.

Una de las delimitaciones que mds ha preocupado a los hacendistas
y a los técnicos de Derecho financiero ha sido la distincién entre tribu-
tos —especialmente las tasas— y los precios. «Cuestion dificil y dudo-
sa de cierta importancia dogmaitica y, en algunos supuestos, de nula
trascendencia practica» (68). No obstante, son varios los aspectos en que
la distincién actia como presupuesto de importantes consecuencias ju-
ridicas:

— «Dadas las muchas diferencias que separan la regulacién juridica
de la tasa y la de las retribuciones privadas, la adscripcion de un
ingreso a una o a otra categoria constituye una premisa necesaria
para resolver varias e importantes cuestiones practicas» (69). Por
ejemplo, el tributo sélo puede ser impuesto por Ley o en virtud
de Ley (70); por consiguiente, la apreciacion de que la exaccién
es un tributo y no un precio determinara su invalidez si ha sido
establecido por Ley que no reglamenta los elementos esenciales
del tributo, remitiéndoles a una concrecién mediante disposicio-
nes administrativas (71), o si ha sido establecido por norma regla-

(67) R. MARTIN MATEO, Derecho Ambiental, cit., pags. 385-386.

(68) M. CortEs, Ordenamiento Tributario Espariol, 1985, pag. 209.

69) A. D. GIanNiNI, Instituciones de Derecho Tributario, traducciéon espaiiola,
1975, pags. 54 y 55.

(70) Conforme al principio de reserva de Ley, establecido en el articulo 31.2 CE.

(71) La STC 37/1981, de 16 noviembre, aborda la constitucionalidad del canon del
servicio del Centro de Contratacién y de la Oficina de Distribucién y Control de
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mentaria. Esto ultimo es lo que ocurre con el canon del Decre-
to 2528/1979, de 7 de septiembre, para la «financiacién de obras
de saneamiento y depuracion de residuales» previstas en el Plan
Integral de Saneamiento de Madrid; canon cuya nulidad no sus-
cita duda alguna. Otros ejemplos de diferencia del régimen juri-
dico de tributos y precios derivan del caracter de contraprestacién
juridica de éstos, en contra de lo que ocurre con aquéllos. Por
eso no se aplican al tributo las reglas institucionales de las obliga-
ciones reciprocas: pacto comisorio, exceptio non adimpleti con-
tractus y compensaciéon de moras.

— La distincidén entre tributos y precios puede ser decisiva a la hora
de juzgar el ambito de aplicacion de normas de reglamentacion
de precios. Asi, la sentencia de 1 de marzo de 1980 resolvid el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por el titular de la
concesion de explotacion de una lonja municipal contra el acuer-
do de aplicacidén a sus tarifas de la congelacidon general de precios
con fundamento en que eran tasas. El TS desestimd el recurso
después de rehusar la caracterizacidon de la tarifa como tasa (72).

— La cuestion se traslada ahora al dmbito tributario propio de las
Comunidades Auténomas. Es claro que el Estado tiene competen-
cla para intervenir en los precios dentro de todo el territorio na-
cional (art. 149.1.13), pero no podra bloquear o tasar las subidas
de cuotas de los tributos propios de las Comunidades Auténomas.

— No estan sujetas al IVA, segun el articulo 5 de la Ley 30/1985,
de 2 de agosto, «las entregas de bienes o prestaciones de servicio
realizadas directamente por el Estado, las entidades en que se
organiza territorialmente y sus organismos auténomos, cuando se
efectilan sin contraprestacién o mediante contraprestacién de na-
turaleza tributaria». Determinar si el canon de vertido es un tri-
buto o una contraprestacién no tributaria resulta ineludible a la

Cargas. La Abogacia del Estado opuso a la constitucionalidad de la Ley vasca la
infraccion de la reserva de Ley, porque la Ley vasca «no establece ni el hecho im-
ponible del canon del servicio, ni los sujetos pasivos, ni la base, ni el tipo de gra-
vamen, ni el devengo, ni los demdas clementos integrantes de la deuda tributaria».
Las alegaciones del Gobierno vasco sostuvieron la inexistencia de inconstituciona-
lidad porque «no nos hallamos ante tasas, sino ante una tarifa que no csta some-
tida a la reserva de Ley Tributarias. El Tribunal Constitucional entendid que la
regulacion del canon infringia, en efecto, la reserva de Ley Tributaria, ante «la ne-
cesidad de que sea el propio Parlamento Vasco el que determine los elementos
esenciales del tributo, siquiera sea con la flexibilidad que una tasa de este género
requiere, de manera que, aunque su establecimiento concreto quede remitido a una
disposicién reglamentaria, ésta hava de producirse dentro de los limites fijados por
el Legislador. La Ley impugnada, que sc limita a hacer una remisién en blanco al
correspondiente reglamento..., no respeta, cicrtamente, esta reserva constitucional».

(72) Sobre el problema, cfr. J. TORNOS Mas, Régimen juridico de la intervencion
de los poderes publicos en relacion con los precios y larifas, 1982, pags. 337-344. La
cuestién se ha planteado en Francia: en su respuesta de 27 de enero de 1983 a pre-
gunta de un senador, el Ministro de Medio Ambiente indic6 que el Consejo de
Ministros habia decidide que las Agencias financieras deberian limitar, en el marco
de la lucha contra la inflacién, la subida de las redevances en 1983 al 7 por 100.
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hora de examinar la sujecién al IVA. Adelantemos nuestro criterio
conforme a la resolucién de la Direccion General de Tributos
de 24 de julio de 1986, acerca de la no sujecién al IVA de las ope-
raciones cuya contraprestacion esta constituida por el canon de
vertido; conclusion fundamentada en la naturaleza tributaria del
canon.

Los criterios materiales de distincion entre precio y tributo —mas
concretamente, entre precio y tasa— son tan numerosos como insatis-
factorios. Desde el enfoque econémico se ha dado, en general, por su-
puesto que no existe diferencia esencial alguna: las tasas son ingresos
de los entes publicos que constituyen un precio o contraprestacién del
beneficio que el sujeto pasivo recibe de aquéllos. Sin embargo, ni aun
en términos de estricta economia cabe esa equiparacién, pues no hay
en la tasa precio en sentido econémico, pues el importe de la cuota viene
determinado no por la ley del mercado, sino por criterios politicos. Por
lo demas, en las tasas no hay, en rigor, contraprestacion, pues no existe
necesariamente obligacion de la Administracién y, cuando existe, no se
da una mutua condicionalidad entre las obligaciones de las «partes» (73).

Juridicamente, las diversas posturas parecen coincidir en la inexis-
tencia de sustanciales diferencias (74), y aun se termina comunmente
por advertir que el problema sdlo puede ser resuelto con criterios for-
males (75):

— Los precios surgen de la voluntad de las partes; las tasas estan
establecidas por Ley que delimita sus elementos fundamentales.
— Mientras los precios actiian en el ambito de un contrato, del que
nace la obligacion de pago, la fuente de la tasa es la realizacion
del hecho imponible descrito por la Ley. El particular, salvo en
el caso de tasa por «consumo forzoso» de servicios o prestaciones

(73) Quien ultimamente se ha ocupado con mayor rigor de las diferencias entre
las tasas y precios ha sido E. SIMON AcOSTA, primero en Reflexiones sobre las tasas
de las Haciendas Locales, «<HPE», 1975, nim. 35, pags. 255259, y luego en «Tasas
Municipales», en Fiscalidad Municipal sobre la propiedad urbana, 1982, pags. 28-31.
Resumo muy sucintamente sus conclusiones.

(74) E. StMoN AcosTa, Reflexiones sobre las tasas..., cit., pags. 256-259, ofrece un
excelente y completo resumen critico de los intentos de distincién material.

(75) Se pronuncian a favor de la anica posibilidad de distincion formal, entre
otros, A. D. GIANNINI, [nstituciones..., cit., pags. 58 y 59; F. Sainz pe Buiaxpa, Notas
de Derecho Financiero, 1976, tomo [, pag. 169; M. CoRrTgs, Ordenamiento..., cit.,
pag. 211, después de rechazar, «en el plano concreto y particular», que la distincién
pueda recaer sobre el dato de la sujeciéon de la tasa al principio constitucional de
capacidad econdmica; C. ALBINANA GARCIA-QUINTANA, Derecho Financiero y Tributario,
1979, pag. 403; J. J. FERREIRO LapraTza, Curso de Derecho Financiero Espariol, 1981,
pags. 362-363, quien, lucgo de aludir a algunas pautas sustanciales, afirma: «en todo
caso debe quedar bien claro que cuando se trata de una tasa la obligacién tiene su
fuente en la Ley, no en la voluntad del obligado. La realizacion del hecho imponi-
ble (...) determina el nacimiento de la obligacién de contribuir». Por su lado, E. St-
MON AcosTa, Reflexiones..., cit., concluye: «la Unica y sustancial diferencia existente
entrc tasas y precios es que aquéllas son una relacion obligatoria ex lege, mientras
€stos tienen su origen y estructura contractual».
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administrativas (76), se limita a optar voluntariamente por la rea-
lizacion del hecho imponible. Pero de éste y no de la voluntad
del sujeto pasivo surge la obligacidn tributaria (77).

Que el canon de vertido, tal y como ha sido regulado en la Ley de
Aguas, ¢s un tributo resulta una aseveracion scgura, a la vista de cuanto
hasta aqui se ha dicho. La obligacion viene impuesta por Ley que regla-
menta los elementos fundamentales de la misma: hecho imponible, su-
jetn activo y pasivo, v cuota tributaria. La realizacidén del hecho impo-
nible descrito por la Ley origina la obligacién, que no deriva, por tanto,
simplemente de la concesion o autorizacidén de vertido. Consecuencia de
esta caracterizacidn del canon de vertido es la aplicabilidad de la LGT
(art. 9.1 de esta Ley), en todo lo que no resulte claramente incompati-
ble con la LA (78).

22. Tasa.

En una primera version, mas apegada al estricto texto del articu-
lo 26.1 LGT, la doctrina puso en la estructura del hecho imponible el
acento diferenciador entre las figuras tributarias. El elemento material
del hecho imponible determina la distincidn entre impuestos, tasas y
contribuciones especiales. En la tasa consiste en la utilizacién del do-
minio publico del ente acreedor, la prestacion por éste de un servicio
o dc una actividad provocada o que beneficia al sujeto pasivo. En cam-
bio, en el impuesto la realizacién del elemento objetivo del hecho im-
ponible compete en exclusiva al sujeto pasivo, sin intervencién alguna
de la Administracién (79).

(76) La existencia de servicios «obligatorios» cuya prestacién origina la obliga-
cion de pagar una tasa fue puesta de manifiesto por E. GARC{a DE ENTERRIA, Sobre
la naturcleza de la tasa y las tarifas de los servicios publicos, 1953, nim. 12 de esta
REvVIST:, pag. 138. C. ALBINANA GaRCIA-QUINTANA, Derecho Financiero..., op. cit.,
pag. 405, precisa que «en estos supuestos de “consumo forzoso” de servicios publi-
cos o prestaciones administrativas, la tasa es obligatoria en su devengo y, por tan-
to, en su exaccidn».

(77) No hay, por tanto, tasas cuyo pago sea voluntario. En este sentido, véase,
por ejemplo, E. StMON Acosra, Tasas Municipales, op. cit., p. 29; en especial, la
nota 3, con referencias bibliograficas.

(78) La LGT es Ley cabecera de grupo normativo, tal y como vimos al comen-
tar el articulo 104 LA, por lo que ofrece una singular resistencia a su derogacién,
que sélo sc producird por mandato expreso o por contradiccion insalvable por el
cauce de una compaginacién exegética. Cfr. F. GoNzALEZ NAVARRO, sEstructura y mo-
delo del Ordenamiento juridico espanols, en Organizacion territorial del Estado
{Comunidades Autonomas), 1984, vol. 1V, pags. 1341-1453.

(79 Esta es, resumida, la descripcion de la tasa que realizan F. SAINz DE BUJAN-
pA, Notas de Derecho Financiero, 1976, pags. 163-168, y J. J. FERREIRO LaApaTZA, Curso
de Derecho Financiero, 1981, pags. 362-364. Para M. Corrés, la distincion entre los
distintos tipos de tributos opeca como consecuencia de las diferencias estruclurales
del hecho imponible: «cn el impuesto, la realizacion del elemento objetivo del
hecho imponible compete en exclusiva al sujeto pasivo, sin intervencion alguna de
la Administracion; en la tasa, dicho elemento lo realiza la Administracién tras una
provocacion o peticién del sujeto pasivo, y en la contribucion especial lo realiza
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Frente a esta perspectiva, se ha intentado una profundizacién mas
radical de las diferencias entre las figuras tributarias. El proceso argu-
mentativo de sus conclusiones cubre las siguientes etapas:

— El poder tributario no puede ejercerse arbitrariamente (art. 9.3 de
la Constitucion). Solo es actuado validamente cuando respeta las
exigencias de justicia material sefialadas en la Ley de Leyes.

— Este axioma palmario determina la insuficiencia de una visién que
valore solo el aspecto material del hecho imponible como pauta
de distincién entre impuesto, tasa y contribucién especial. El he-
cho imponible tiene una trascendencia de primer orden para cali-
brar si el poder tributario ha sido actuado o no de conformidad
con la Constitucién, ya que se convierte en el presupuesto legiti-
mador del tributo en cuanto en él se manifiesta «el principio de
justicia tributaria justificador del gravamen» (80). Es ésta una
idea irreprochable, pues, si el hecho imponible genera la obliga-
cion tributaria, actua, también y por ello mismo, como instancia
que debe justificar la legitima imposicion del tributo (81).

Lo decisivo no es, por tanto, la estructura material o el elemento ma-
terial del hecho imponible, sino el principio de legitimacion que deter-
mina la concreta configuracion del presupuesto generador.

Establecidas estas premisas generales, es facil ya la distincidn entre
los principios legitimadores de los hechos imponibles de impuestos, ta-
sas y contribuciones especiales. «La diferencia radica en que con el im-
puesto se pretende que las personas contribuyan al sostenimiento de las
cargas publicas en relacién con su capacidad contributiva. Con las tasas,
sin embargo, se persigue que los que provocan especialmente un gasto
o un perjuicio, valorable econémicamente, a la colectividad (que no sea
consecuencia de ser ilicito, naturalmente) contribuyan también especial-
mente al sostenimiento de las cargas publicas abonando ese gasto o per-
juicio a través de una sustitucidn tributaria distinta de las demas: la
tasa» (82). El principio legitimador de la contribucién especial ‘radica

igualmente la Administracion, pero sin que medic provocacion o peticion por parte
del sujcto pasivor» (Ordenamiento Tributario Esparnol, cit., pag. 240).

(80) Asi, E. SIMON AcosTa, Tasas Municipales, cit., pag. 37.

(81) A. RODRIGUEZ BFRENIO, Introduccion al estudio del Derecho Financiero, 1976,
pags. 292-296.

(82) E. StMON Acosta, Refleviones sobre las tasas..., cit., pag. 261. J. M. TEJEIRO
Lorez, Lu causa de los tributos, «<HPE», 1980, nam. 64, analiza criticamente el tra-
bajo de E. SIMON AcosTa, quien, por su parte v cn Tasas Municipales, cit., acepta la
correcciéon de provocacion de gastos por provocaciéon de coste, pero mantiene basica-
mente su enfoque inicial con argumentos que me parecen convincentes. F. VICENTE-
ARCHE, Apuntes sobre el institulo del tributo, con especial referencia al Derecho
espanol, «<REDF», 1975, num. 7, pags. 443-487, inicié ¢l camino de profundizacién en
las diferencias radicales entre tasa e impuesto. Observd que la obligacién constitu-
cional de contribuir al sostenimiento de los gastos ptiblicos en relaciéon con la ca-
pacidad econdmica situa a las tasas fuera del ambito de aplicacién del deber cons-
titucional de contribucién, dado que «parece evidente que ¢l presupuesto de hecho
de la tasa, tal como lo define el articulo 26 de la Ley General Tributaria, tampoco
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en el beneficio obtenido por los sujetos pasivos como consecuencia de
la ejecucion de una obra publica o de la implantacidén de un servicio
publico (83).

Pues bien, desde ambas visiones de la distinciéon de impuestos, tasas
y contribuciones especiales, parece imposible dudar que el canon de ver-
tido, tal y como ha sido regulado en la Ley de Aguas, es una auténtica
tasa. Hay una utilizacion del dominio publico especialmente intensa que
obstaculiza o impide el uso general, y aun otros privativos; hay, ademas,
un servicio publico (de eliminacién o depuracién) provocado por el ver-
tido, y hay, en fin, un costo precisamente por causa del vertido conta-
minante. El fundamento radical del canon —aparte su efecto reflejo de
estimular la adopcion de medidas anticontaminantes porael titular de
la autorizacion— es el coste provocado por la contaminacion. Por ello, la
fijacion de la cuota tributaria tendra por objeto repartir entre todos los
titulares de autorizaciones de vertido el coste total de las inversiones
previstas en actividades de proteccion y mejora de la calidad de las
aguas.

2.3. Tasa parafiscal.

El factor discriminador entre tasas fiscales v parafiscales es palma-
rio: cuando sus rendimientos se ingresan integramente en el Tesoro, y
su exaccion esta prevista en los Presupuestos Generales del Estado, se
trata de tasas fiscales. Son parafiscales, segun el articulo 1 del Texto
articulado de | de diciembre de¢ 1966, las que «no se rigen por las reglas
generales de recaudacién v empleo de los tributos fiscales».

El canon de vertido —dice el art. 105.3 LA— «serd percibido por los
Organismos de Cuenca y sera destinado a las actuaciones de proteccion
de la calidad de las aguas que hayan sido previstos en los Planes Hidro-
logicos, a cuyo efecto se pondra a disposicidon de los organismos com-
petentes».

A diferencia de los canones de ocupacion (art. 104 LA) y de regula-
cién (art. 106), no se dice que el de vertidos sera gestionado y recaudado

refleja en modo alguno la capacidad economica de los sujetos pasivos, porque no
constituye una manifestacion de fuerza economica. La relacién singular del parti-
cular con una actividad de la Administracion Publica no puede ser nunca una ma-
nifestacion de fuerza econdémica que revele la idoneidad del sujeto pasivo para so-
portar el tributo».

La configuracion de la tasa que se acepta ha sido compartida por C. ALBINANA
GARCIA-QUINTANA, Derecho Financierv v Tributario, 1979, pags. 403-404, cuando estima
consustancial a la lasa que la actividad del sujeto pasivo implique la provocacion
de un gasto publico o un perjuicio econémico para la respectiva comunidad politica.
Los 1res factores determinantes de la tasa (utilizacion del dominio publico, pres-
tacion de un servicio publico o realizacion por la Administracion de una actividad
que se refiera, afecte o beneficie de modo particular al sujeto pasivo) quedan in-
cluidos «en el gasto provocado o en el perjuicio econémico que, en definitiva, so-
portaria la comunidad politica (nacional o lerritorial) si la tasa no se abonara
como retribucidn, contraprestacién o cquivalente ccondomicor.

(83) M. Veca HERRERO, Las contribuciones especiales en Espana, 1975, pags. 99-105.
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por los Organismos de Cuenca en nombre del Estado: ni se especifica
que aquéllos deberan informar al Ministerio de Economia y Hacienda
periddicamente en la forma que éste determine. La diferencia puede ex-
plicarse dogméticamente por ser la tasa de vertido un tributo del que
el sujeto activo es el propio Organismo de Cuenca, que, por tanto, actua
como tal y no como mero delegado o agente de la Administracion de
la Hacienda del Estado.

La recaudacion esta afectada a la realizacion de las obras o de las
actividades que determina, en la forma que luego se vera, la cuantia
del canon de vertidos. Obras y actividades que estan previstas en los
Planes Hidroldgicos, uno de cuyos capitulos obligatorios ha de referirse
a «las caracteristicas basicas de calidad de las aguas y de la ordenacién
de los vertidos de aguas residuales» v otro ha de prever «las infra-
estructuras basicas requeridas por el Plan» [art. 40.¢) v f) LA]. Pero no
es preciso que tales obras sean ejecutadas por el Organismo de Cuenca,;
ciertamente, €ste es uno de sus cometidos, segun el articulo 22 LA. Sin
embargo, con cargo al canon estatal de vertido pueden financiarse obras
de otras entidades publicas, siempre que respondan a las previsiones
generales contenidas en el Plan Hidroldgico v tengan por objeto la pre-
servacion o mejora de la calidad de las aguas. El Organismo de Cuenca
puede destinar la recaudacion, total o parcial, por el canon de vertido
a financiar las actuaciones o proyectos aprobados e¢n los convenios sus-
critos por la Administracién del Estado con las Comunidades Autdno-
mas y Corporaciones o Entidades locales relativos a la proteccién y
mejora del medio receptor de la cuenca hidrografica, siempre que res-
pondan a las previsiones generales de los Planes Hidrologicos para al-
canzar las caracteristicas basicas de calidad de las aguas y de ordena-
cion de los vertidos (art. 2954 RA).

En cambio, ni la LA ni el RA permiten el destino de los fondos re-
caudados por la tasa de vertido al fomento de obras o actividades de
los administrados en pro de la lucha contra la contaminacién de las
aguas (84).

3. Hecho imponible

El hecho imponible surge inicialmente por la prestacion del servicio
relativo a la concesion de la autorizacion del vertido. «La obligacion de
satisfacer el canon (...) nace en el momento en que sea otorgada la
autorizacion del vertido» (art. 291 del Reglamento). Lo que significa que

(84) En Francia, las Agencias de cuenca prestan avudas (subvenciones y présta-
mos) a los entes municipales v a las industrias. En su tarea de lucha contra la
contamiracion industrial, estimulan la construccion de estaciones depuradoras v ¢l
posterior tratamiento del agua residual (con un limite del 30 al 80 por 100 de su
costo, mediante subvenciones v préstamos); la adopcion de nuevos procesos que
contribuvan a reducir la contaminacion (50 al 80 por 100); la reestructuracién con
idéntica finalidad (20 al 50 por 100) v la recuperacion del agua residual (50 al 80
por 100). Cfr. V. Vaiiroxn, Gestion des eaux. 1984, pags. 168-171.
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los vertidos clandestinos no originan por si solos el hecho imponible
del canon: no estan obligados al pago de la cuota tributaria correspon-
diente. Sin autorizacién, no hay hecho imponible, sino conducta tipifi-
cada como infracciéon administrativa [art. 108.f) LA]. El infractor debera
pagar el importe de la sancidén pecuniaria y, ademas, la indemnizacion
de dafios y perjuicios ocasionados —entre los que normalmente estara
el perjuicio a que atiende el normal importe de la cuota del canon—;
ademas, se le impondra la reposicion de las cosas a su anterior estado
(art. 110 LA).

No es, pues, correcta la aseveracion del Reglamento segun la cual es
objeto del canon el vertido de aguas residuales procedentes de sanea-
mientos urbanos, establecimientos industriales y de otros focos suscep-
tibles de degradar la calidad de las aguas (art. 290); sélo el vertido auto-
rizado es objeto del canon. Pero lo es todo vertido autorizado: tanto el
directo como el indirecto, asi como los que se lleven a cabo en el sub-
suelo (85) o sobre el terreno, balsas o excavaciones, mediante evacua-
€ién, inyeccion o deposito. Siempre que degraden la calidad de las aguas
quedan sujetos al canon. El vertido autorizado, pero inocuo, no consti-
tuye el hecho imponible del canon: si la carga contaminante es cero
no habréd base imponible ni cuota tributaria. como reflejo de la ausen-
cia de hecho imponible.

No hay razén para excluir del pago del canon a las fuentes difusas
de contaminacién de las aguas continentales. Afectan a la calidad de las
agua y motivan actuaciones de protecciéon que seran previstas en los
Planes Hidroldgicos. Légico es que contribuyan a la financiacién del cos-
te de esas actuaciones. En muchas ocasiones, los vertidos provocados por
estas fuentes difusas pueden ser estimados de modo mds exacto que
los tantos alzados o aproximativos atribuidos a ciertas actividades indus-
triales (86). No obstante, muchas de estas actividades causantes difusas
de contaminacién no estdn sujetas a la autorizacién de vertido. Por
amplio que sea el concepto de vertido indirecto, no alcanza a la realiza-
cién de actividades agricolas o forestales, que, sin embargo, son fuente
difusa de contaminacién de las aguas (87). La ausencia de autorizacion
acarreara la falta del hecho imponible del canon de vertido, sin perjui-
cio de que la contaminacién imputable a estas fuentes difusas no suje-
tas al tributo haya de tenerse en cuenta a la hora de fijar el valor de la

(85) En Holanda, ¢l canon no recac sobre los vertidos al subsuelo. En Francia
se¢ ha implantado un redevance singular para estos vertidos con el proposito prefe-
rente de permitir un mejor control del cumplimiento de los limites cuantitativos
de los vertidos. Cfr. OCDE. Lu gestion dcs ecaux dans les bassins industrialisés,
1980, pag. 6l.

(85) «Ya que los vertidos de tuentes difusas no urbanas pueden ser estimados,
se les puceden aplicar normas tributarias v canones. El pago y ¢l respeto o infrac-
cion a las normas sera fijado sobre la base de cantidades de vertido estimadas.»
«Los resultados obtenidos [de tal estimacion} son sin duda tan cxactos como las
estimaciones de vertidos contaminantes mediante tablas a tanto alzado aplicables
a las industrias sin medicion directa» (op. ¢tt. ¢n la nota anterior. pag. 62).

(87) Cfr. comentario al articulo 85 LA.
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unidad de contaminacion. Pues, ¢n otro caso, se hara recaer sobre los
titulares de autorizaciones dc vertidos el costo de actuaciones de protec-
cion de la calidad de las aguas que, en absoluto, han sido por ella pro-
vocados, sino por esas causas difusas de deterioro de la calidad del do-
minio publico hidraulico.

4. Sujeta activo y pasivo

En contra de lo que ocurre con ¢l canon de ocupacion (art. 104 LA)
y de regulacién (art. 106), que son tributos del Estado que los Organis-
mos de Cuenca simplemente gestionan, el canon de vertido se origina
como consecuencia de la prestacion de un servicio por este Organismo
y por la provocacion de un coste al mismo. El Organismo de Cuenca es,
pues, el sujeto activo del canon.

Ahora bien, las Comunidades Auténomas asumen la competencia en
la materia de vertido cuando asi lo establece ¢l respectivo Estatuto y la
cuenca hidrografica esta comprendida integramente en su ambito terri-
torial (disposicion adicional cuarta de la LA). Como el canon de vertido
es una tasa fundada en la provocacion del coste del servicio de preven-
cion y correccion de la contaminacion de las aguas continentales, debe
ser considerado como tributo propio de la Comunidad Auténoma (art. 7.2
LOFCA: «cuando el Estado o las Corporaciones locales transfieran a las
Comunidades Auténomas bienes de dominio publico para cuya utiliza-
cidn estuvieran establecidas tasas o competencias en cuya ejecucién o
desarrollo presten servicios o realicen actividades igualmente gravadas
con tasas, aquéllas o éstas se consideraran como tributos propios de las
respectivas Comunidades»). En consecuencia, la Comunidad Auténoma
es titular de la potestad legislativa sobre ese tributo, asi como de las
potestades de gestion (liquidacion, recaudacidn, inspeccion, revision de
oficio, consultas, etc.) v resolucién de¢ reclamaciones economico-adminis-
trativas [arts. 6.1, 19.1 v 20.a) LOFCA].

El sujeto pasivo es ¢l titular de la autorizacion de vertido: «estan
obligados al pago del canon de vertido los titulares de autorizaciones»
(art. 292 del Reglamento) (88). «Si el vertido de aguas residuales se pro-
duce en cauces de saneamiento a poblaciones, corresponde al Ayunta-
miento la solicitud de la autorizacidén procedente, asi como el abono del
canon que se le impone, del cual podra resarcirse por prorrateo pon-
derado entre los causantes de los vertidos indirectos» (art. 7 de la OM
de 23 de diciembre de 1986). La solidaridad entre los titulares de una
misma autorizacion, la transmision de la deuda tributaria v el régimen

(88) En ningun caso es posible ¢n nuestro Derecho de Aguas imponer un tributo
a la victima de la contaminacion. R. H. CoaSg, El problema del coste social, tra
duccion en «HPE», 1981, num. 68, pags. 245 v ss., propuso la imposicion de un tri-
buto a las posibles victimas de la contaminacion con ¢! fin de cstimular su aleja-
miento del foco contaminante. Para otros, ni la compensacion de los danos a tavor
de la victima ni Ja imposicion ¢n st custira son compatibles con la asignacinn Gp-
tima de recursos; asi, W. Baumor y W, Oates, op. cir., pag. 29.
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de los responsables de la misma no dilieren en nada de cuanto al res-
pecto se expuso al comentar el articulo 104 LA.

5. Exenciones

La Ley de Aguas no reconoce exencion alguna del canon de vertido.
Nada tan logico, pues, cuantos contaminan deben, sin excepcién, con-
currir al coste de las actividades previstas en los Planes Hidrolégicos
para mejorar la calidad de las aguas (los supuestos excepcionales debe-
ran ser atendidos mediante subvenciones y otras ayudas, pero no podran
gozar legitimamente de la exencion del canon de vertido).

El Organismo de Cuenca, aunque realice alguna actividad contami-
nante, no serd sujeto pasivo del tributo. No es posible la concurrencia
de la calidad de sujeto activo y pasivo. Ademas, no necesitard autoriza-
cién de vertido y, por tanto, sus vertidos no generaran el hecho imponi-
ble del canon. Ahora bien, el coste de las actuaciones previstas en el
Plan Hidrolégico para mejorar la calidad del agua que sea imputable a
ese vertido no podra ser tenido en cuenta a la hora de fijar el valor de
la unidad de contaminacién, de modo que no recaera sobre el conjunto
de los titulares de autorizaciones de vertido.

6. Cuota tributaria

6.1. Sistemas comparados.

La imputacion al contaminador de las consecuencias externas de sus
vertidos que causan dafos y perturbaciones es la razén del principio «el
que contamina, paga». Sin embargo, esta internalizacién de costos topa
con la gran dificultad de fijar la cuota tributaria del canon. Desde un
punto de vista estrictamente ideal, dos soluciones son preferibles:

— Si el coste marginal (medio) del tratamiento depurador para las
distintas actividades contaminantes es conocido, la interseccién
de esta funcién con ¢l nivel de calidad deseado determinara la
cuota correcta (fig. 1).

FIGURA 1
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— Si no se conoce la curva del coste de tratamiento, pero si la curva
de danos causados por la contaminacion, la cuota se establecera
en paridad con el dafio marginal para cada unidad de contamina-
cién. El canon actuaria, asi, también como incentivo para evitar
o disminuir la contaminacion, pues la tendencia, en general, ope-
raria para reducir los vertidos hasta que los costes marginales de
reduccion fueran menores que la cuota del canon. La suma de los
costes de depuracion seria minimizada, pues cada actividad con-
taminante estaria igualando su coste marginal con la cuota de la
tasa (89).

Las dificultades de la aplicacidn practica de estos métodos de deter-
minacién de la cuota tributaria de los canones de contaminacion se han
obviado con la eleccién de otros parametros. Eleccion que ha dado lugar
a diversos sistemas:

a) Sistema britdnico. La cuota se fija a tanto alzado sin relacion con
el vertido al agua. En el Reino Unido y en Canada se calcula la tasa dc
saneamiento en relacion con el valor inmobiliario; en otros paises, en
relacién con la cifra de negocios de la industria contaminante.

Es un sistema simple, pero carente de fuerza de estimulacion para la
lucha contra la contaminacién, al no existir relacidn entre la cuantia de
la cuota y el coste de una buena gestion para el medio ambiente.

b) Sistemu fruncés. La cuota se determina en relacién con la mag-
nitud e intensidad del vertido con el propédsito de incitar al usuario a
minimizar su accién contaminante. Dos son los parametros que concu-
rren a la fijacién de la cuota:

a’) La base dc la redevance esta constituida por la cantidad de con-
taminacién en ¢l mes del afio en que cs mayor. Las pautas para medir
la contaminacion son las siguientes:

— rmaterias en suspension contenidas en el agua después de la diso-
lucién de las salas solubres;

— materias oxidables contenidas en el agua después de la separacién
de materias decantadas en dos horas, expresadas por una media
ponderada de la demanda quimica de oxigeno (DQO) y de la de-

89) Cfr. Contaminacion de las aguas subierrdneas, informe de la FAO, 1981,
pags. 88-89. Segun F. VaLiroN, Gesrion des caux, 1984, se trata de hacer coincidir el
costo social de las acciones sobre el recurso natural (tomas o vertidos), que crece
al mismo ritmo que la importancia de aquéllas, con la reduccion de la demanda de
eslos bienes, provocada por la imputacion a la demanda del coste externo. Asi se
ajusta la demanda al minimo coste social compatible con ella misma (cfr. fig. 2).
La dificuliad practica —anade— surge del escaso conocimiento de la relacion entre
la demanda v el coste social inducido y la e¢lasticidad de la demanda a las cargas
complementarias. El ajuste es, pues, dificil, acaso imposible en la actualidad, pero
la imputacion incluso parcial de los costes externos al tomador o al contaminador
determina. cvidentemente, una reduccion del costo de los atentados cont'ra ¢l medio
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manda bioquimica de oxigeno durante cinco dias (DBO;), segun
la férmula: ‘

DCO +2 (DBO,)
3

materias oxidables=

— las sales solubres estimadas por la medida de la conductividad del
agua;

— las materias inhibidoras (toxicas) contenidas en el agua después
de la separacion de las materias decantadas en dos horas;

— el amonio medido por el nitrégeno Kjedhal.

La base de la redevance puede ser evaluada a tanto alzado teniendo
en cuenta elementos caracteristicos de la actividad (empleo, produccion,
materias primas) o ser directamentce calculada (90).

Los titulares de estaciones depuradoras perciben una prima (es de-
cir, una subvencion de funcionamiento) en funcién de la cantidad de
contaminacién efectivamente depurada. Esta prima se entrega, efecti-
vamente, a los Ayuntamientos que cuentan con estaciones depuradoras.
Para las industrias, la prima opera como deduccién de la redevance
debida.

b’} Sobre los diversos componentes de la base se aplican unas cuo-
tas unitarias que, en general, vienen determinadas por la idea de que

ambicnte v una minoracion de los efectos residuales de estas acciones sobre el equi-
librio fisico y social de los diferentes medios.

FIGURA 2

4 Wm: Oferta
tecnolégica
de medios

Wm Cm de depuracién

Cm: Demanda social
de depuracién
o coste de los
dafios causados
a las victimas
de la contaminacién

Costos

Costo 6ptimo
de depuracién

{ Contami-
A nacién éptima

Contaminacién

(90) Cfr. Lu gestion des caux dans les basswmis industrialisés, OCDE, 1980, pa-
ginas 54-59.
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los ingresos producidos por las redevances deben cubrir la financiacion
dc la ejecucion del programa de lucha contra la contaminacién y la ex-
plotacidon y conservacion de las estaciones depuradoras.

Las cuotas particulares varian de una cuenca hidrografica a otra se-
gun las diversas condiciones geogréficas, los diferentes ritmos impues-
tos a la lucha contra la contaminacién y las modalidades de ayudas acor-
dadas por las Agencias de Cuenca. Las cuotas unitarias aplicadas como
término medio en 1974 eran las siguientes:

Materias oxidables (kg/dia) ... ... .. ... 30 F/ano
Solidos en suspensién (kg/dia) ... ... ... 30 "

Por cada habitante ... ... ... ... ... .. .. 4,41 "

Materias toxicas ... ... ... ... ... ... ... ... 800 " (91).

El sistema de fijacion de las cuotas e¢n atencion a la division del cos-
te del programa y de las medidas de depuracion por la base imponible
global (o carga contaminante total) rige también en Finlandia, Japon,
Holanda (92) y otros paises.

c) Sistema alemdn. Se preocupa especialmente de que la cuota sirva
como estimulo serio v eficaz para que ¢l contaminador evite el deterioro
del dominio hidrologico. Trata, pues, de incitar al sujeto pasivo a la
adopcidén de una politica anticontaminadora mediante la fijaciéon de una
carga financiera adccuada. La cuota dc eficacia estimuladora sc deter-
mina por comparacion con el coste minimo correspondiente a la adop-
cion de un comportamiento juzgado satisfactorio. Como la cuota serd
mas elevada que ese coste minimo, tendra efectos disuasorios por-
que costara mas al sujcto pasivo pagar la cuota que aceptar las reglas
de uso que le permitiran evitar ¢l tributo. Alemania Federal toma como
parametro el coste de explotacion de una estacion depuradora con un
rendimiento del 90 por 100, quc e¢s ¢l ebjetivo que se propone alcanzar.

También la fijacidon dc la base presenta originalidades en Alemania.
El criterio de conscnsurabilidad de los distintos efluentes a efectos de

(91)  F. VALIRON (Gestion dos cana, cit., pags. 172-173) testimonia que las cuotas
mcedias ¢n trancos constantes han sido dabladas desde 1970 a 1979 (ascendia la cuota
por habitante ¢n 1970 a 2,10 7 v ha pasado c¢n 1979 a 440): «el aumento tienc dos
causas osenciales: 12 aceleracion de! ritmo de lucha contra la polucion, que ¢s la
causa mas Lrascendente desde 19700 v Lo reduccion de la basce del canon de polucion
debida a la cticacia de ta lucha contra la contaminacion. cuyos cfectos han comen-
zado a ser apreciados en 'os Ultinos aRos».

(92) En Holanda, la carga contaminante urbana sc¢ determina por habitante/ano,
v 1a industrial por una cquivalencia con la anterivr obtenida mediante la aplicacion
de diversos indices. Asi, puces, la ocarga contaminante causada por las diversas ra-
mas industriales se cestima, ndirectamente, en relacidon con las unidades de pro-
ducto, materias prisnas usauas, empleados. cte. A cada uno de estos factores se le
asigna un cocficiente. v ia multiplicacion de ¢ste por las unidades de aquéllos es-
tablece la carga corlaminan.e de la industria. No obstante, a peticion de ésta, la
carga contaminante pucde sor determinada de modo directo v real. Cfr. Contaming-
cion de las aguds subterrencas, intorme FAQO, cit., pags. 150-151.

328



Il PRINCIPTO «QUIEN CONTAMINA, PAGA» Y EL CANON DE VERTIDOS

la tasa sc obtiene por dos sistemas diversos. El primero (sistema del
Einschergenosrenschaft-Lippeverband) unifica la carga contaminante de
los diversos cfluentes mediante la medicion de su propensiéon a matar
un determinado pez. La formula empleada indica la cantidad de agua
limpia nccesaria para diluir el efluentc de modo que no causc dafio
al pez. El método Ruhrverband trata de hallar el equivalente de efluen-
tes domésticos € industriales en atencién a la demanda bioquimica de
oxigeno que generan (93).

6.2. Carga contaminante del vertido.

La Ley de Aguas ha optado por un sistema de determinacién de la
cuota del canon de vertido analogo al francés: «el importe dc esta exac-
cién serd el resultado de multiplicar la carga contaminante del vertido,
cxpresada en unidades de contaminacién, por cl valor que se asignec a
la unidad» (art. 105.2 LA). El valor de la unidad se fija de modo que
cubra la financiacién de las obras necesarias para el cumplimiento de
las previsiones del Plan Hidrolégico sobre actuaciones para la mejora
de la calidad de las aguas. Se consigue asi repartir entre todos los titu-
lares de autorizaciones de vertido el coste del programa de lucha contra
la contaminacion.

La unidad de contaminacion (UC) es un patrén convencional de me-
dida que se fija:

— En principio, referido a la carga contaminante producida por el
vertido de aguas domésticas correspondiente a 1.000 habitantes y
al periodo de un afo (art. 105.2 LA). El Reglamento considera que
la carga contaminante por habitante y dia es de 90 gramos en
suspension (MES) y 61 gramos de materias oxidables (MQ) (ar-
ticulo 293).

— La determinacién de la unidad de contaminacién para los vertidos
de aguas residuales de otra naturaleza sc realiza mediante la apli-
cacion de baremos de equivalencia en relacién con la unidad de
contaminacién de las aguas domésticas, en la forma que pronto
hemos de ver.

La carga contaminante se determina por la férmula siguiente: C=KV.
C es la carga contaminante medida en unidades de contaminacion;
V equivale al volumen del vertido en metros cubicos/afnc, y K es un
coeficiente que depende de dos factores: naturaleza del vertido y grado
de tratamiento (art. 294 del Reglamento). El anexo al Titulo IV del Re-
glamento distingue, a tales efectos, entre vertidos urbanos (sin industria,
con una industrializacién media y muy industrializados) e industriales

(93) Cfr. Contaminacion de¢ las daguas subterrdneas, informe FAO, cit., pa-
ginas 148-149.
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(clases 1, 2 y 3; el anexo clasifica las diversas actividades industriales en
alguna de esas tres clases). Especifica luego los valores limites de diver-
sos parametros (solidos en suspension, materiales sedimentables, solidos
gruesos DBO;, DQO, temperatura, color, metales pesados, toxicos, etc.)
que son tenidos en cuenta para cuantilicar el grado de tratamiento del
efluente. La combinacion de la naturaleza del vertido y del grado de
tratamiento proporciona el valor del coeficiente K.

La OM de 23 de diciembre de 1986, por la que se dictan normas com-
plementarias en relacion con las autorizaciones de vertidos de aguas re-
siduales, ha tratado de salir al paso de un resultado manifiestamente
contrario a la equidad originado por una aplicacién rigida de las normas
del Reglamento. Una solucion justa aparece, sin embargo, en un instru-
mento normativo insuficicnte para cnervar las disposiciones del Regla-
mento de Aguas de 1986 (94). Segun el articulo 6 de la OM: «las Juntas
de Gobierno de las Confederaciones Hidrograficas podran estimar valo-
res reducidos del cocficiente K, que se define en la tabla 3 del anexo
al titulo IV del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, en los casos
de aguas de refrigeracion, piscifactorias u otros tipos especiales de ver-
tido en los que, aprovechando un gran volumen de agua, se produce una
minima alteracién de las caracteristicas de esta ultima, a fin de obtener
resultados equitativos del canon, evitando los valores desproporcionados
que resultarian de la aplicaciéon simple de las tablas en tales supuestos».

6.3. Vulor de la unidad de contuaminacion.

Determinadas las unidades de contaminacion del vertido, la aplicacidn
del valor de la unidad de¢ ~ontaminacién determinara la cuota tributaria.
El iter para la determinacion del valor de la unidad de contaminacién
recorre estas etapas:

— Evaluacion de la carga contaminante del periodo de cuatro anos.
Habra que tener en cuenta toda la carga contaminante: no sélo
la actual, sino la que se incorpore a lo largo de esos anos (95), y

(94) Articulos 9.3 v la Constitucion, 23.1 v 28 de la LRJAE.

(95) Tanto c¢n Francia como ¢n Holanda, la cuota del canon aplicado a los nue-
vos contaminadores os la misma que la soportada por los antiguos. «Un problema
interesante —uoescribe I RIEBER DE BENTATA, Régimen juridico de la proteccion del
ambrente v lucha contra la contaminacion, 1977, pags. 207-208—: calculado ¢l grava-
men que habra de recaer sobre cada una de las empresas que vierten sus aguas
en determinada cuenca, se establece ¢n la misma una nueva cmpresa que lanza
sus vertidos contaminantes, haciendo variar ¢l equilibrio logrado. Si el problema se
resuelve con un aumento en el costo del tratamiento. la solucion cs simple: se
cobra al nucevo empresario el costo marginal del tratamiento neccsario. Si varia el
costo genceral de tratamiento, serd necesario reestructurar ¢! monto de la imposi-
cion, lo cual podria traducirse ¢n un aumento o una disminucion de la tarifa ge-
neral anterior. Sioc¢l vertido es tal que amerita nuevas instalaciones, se podria
cobrar lo quc Roberts llama una tarifa de conexion, que seria calculada de acuerdo
al valor dc la modificaciéon necesaria. También deberia pensarse en este caso en
las ventajos ccondmicas que de tales modificaciones, introducidas a consecuencia
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no solo la debida a vertidos autorizados, sino la prevista por otras
causas (vertidos difusos no susceptibles de ser agravados con el
canon; vertidos clandestinos, accidentales, causados por el propio
Organismo de Cuenca, etc.).

— Inversién prevista para ese periodo para las actuaciones de pro-
teccion de la calidad de las aguas descritas en los Planes Hidrolé-
gicos (art. 105 LA) o en los Planes de Depuracion establecidos por
las Administraciones publicas competentes {art. 295.1 del Regla-
mento). La formula del Reglamento, que incluye mas inversiones
que las comprendidas literalmente en la expresion de la Ley de
Aguas, se adecua al sistema de éste. Pues la Ley de Aguas ordena
deducir de la cuota del canon la carga econdémica soportada por
el sujeto pasivo a favor de la Comunidad Auténoma o de las Cor-
poraciones locales para financiar planes o programas publicos de
depuracion de aguas residuales. La deduccion de la cuota presu-
pone la inclusion de las inversiones autonomicas y locales a la
hora de fijar el valor de la unidad de contaminacion, pues, en otro
caso, se estaria detrayendo de las previsiones de financiacién de
las inversiones estatales el importe de lo dejado de percibir por
e] canon de vertido por haberse sido pagado a la Administracion
autondmica o local.

— La divisidon del total de la inversion prevista por la carga conta-
minante (expresada en unidades de contaminacion) del periodo
determinara el valor de la unidad de contaminacion.

El valor de la unidad de contaminacién se establece por periodos de
cuatro afos, durante los cuales solo se revisa «en funcidn de la depre-
ciacion de la moneda» (art. 295.2 del Reglamento (96). Ello origina dos
riesgos de error: estimacion defectuosa de la carga contaminante total
del periodo de los cuatro anos y errdnea evaluacion de la inversion que
deba cubrirse en ese plazo o del conjunto de actividades que resulta
necesario emprender en ese periodo (97). Es un error, por ello, reducir,
como hace el Reglamento, la posibilidad de revision de las cuotas del
canon a la mera correccion de los efectos de la inflacién, sin lugar a la
enmienda de los errores, en mas o menos, de la estimacion de la carga
contaminante y de la inversion precisa. La rigidez del valor de la unidad
de contaminacién —insensible durante ese periodo de cuatro anos a la
presencia de nuevos contaminadores y a la adopcion por los antiguos

de la instalacion de la nucva fabrica. podrian recibir los usuarios anteriores. ¢No
seria justo repartir dicho aumento entre todos y disminuirio del monto de la tarifa
de conexion que hemos mencionado? Eventualmente, en esta situacion podrian pre-
sentarse los supuestos para ¢l establecimicnto de una especic de contribucion por
mejoras.»

(96 Las correcciones impuestas por la intlacion en Holanda v Francia pucden
verse en OCDE, La gestion des eaux..., cit., pag. 68.

(97) OCDE. La gestton des eaux.., cit., pags. 56-58. Coincide ¢n cesto ¢l sistema
espanol con el trances; ¢en cambio, ¢n Holanda tienen ¢n cuenta ¢l importe anual
del programa de inversiones.
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de medidas anticontaminantes— facilitara la gestién del tributo a costa
de una merma importante de su funcionalidad.

Consccuencia inmediata de la textura del canon —como tasa por ser-
vicio y costo provocado— es que el valor de la unidad de contaminacién
«podra ser distinto para los distintos rios y tramos del rio» (art. 105.2
Ley de Aguas) (98). Cuando tramos diversos de! mismo rio requieran,
por causa de los vertidos autorizados, actuaciones singulares o ‘especial-
mente intensas de proteccién o mejora de la calidad de las aguas debera
fijarse un valor de la unidad de contaminacién diferente del resto del
cauce. Pues seran los titulares de autorizaciones de los vertidos que pro-
vocan ese mavor costo quienes deben soportarlo (99).

6.4. Deducciones de lu cuota.

Sélo una deduccion de la cuota tributaria del canon de vertido auto-
riza la Ley de Aguas: «cuando el sujcto pasivo del canon de vertido vi-
niera obligado a soportar otras cargas econdémicas, ya establecidas o
que puedan serlo por las Comunidades Auténomas o por las Corpora-
ciones locales, en el ejercicio de sus competencias, para financiar planes
0 programas publicos de depuracion de planes residuales, el Consejo de
Agua determinard anualmente las deducciones que deban realizarse en
el imporic del canon de vertido» (art. 1054). La determinacién de la
cuantia de la deduccion es estrictamente reglada, y obligada siempre
que la inversion autondémica o local haya sido tenida en cuenta en la
cuantificacion de la cuota del tributo estatal o siempre que cause una
reduccién de las inversiones estatales consideradas en el proceso de fija-
cién del valor de la unidad contaminante a efectos del canon estatal de
vertidos.

(98) Tres son los sistemas posibles:

— EIl primero, vigente en Holanda, consiste ¢n aplicar un valor uniforme dentro
del mismo distrito cualquicra que sea la posicion del vertido contaminante,
sin perjuicio de las diferencias notables entre los canones de los cuarenta
distritos ¢n quu se aplican.

— FI segundo modula ¢! importe del canon. Aumenta alli donde los vertidos son
cuantitativamente mas importantes. Como la concentracion es el factor mas
trascendente para la contaminacion, debe ser también el mas penalizado.

— La tereera posibilidad —por la que se inclina ¢l sistema francés— es la inver-
sa a la precedente. Son las zonas altas de la cuenca las que deben ser prote-
gidas, por lo quce en ellas se impone un canon mas elevado. Las zonas bajas
v ustuarios se benefician de cuotas mas bajas, justificadas por ¢l menor costo
de las obras de climinacion v depuracion que alli se pueden realizar, asi como
por la capacidad mas elevada de asimilacién de la contaminacion (cfr. OCDE,
La gestion des caux..., cil., pags. 62-63; tambidén, J. RIEBER pE BENTATA, Régimen
juridico de la proteccion.. ., cit., pags. 220-221).

(99) «Para quc se cumpla el teorema del coste minimo, es necesario que ¢l im-
pucsto s¢ base sobre el efecto de las emisiones sobre la comunidad, y no nccesa-
riamente sobre la cantidad de contaminacidon generada (...). Otro procedimicnto
quu pucde a veces funcionar suficicntemente bien supone la fijacion de varias 7o0-
nas de fuentes, basadas en la concentracion de la poblacion y los niveles cxistentes
de contaminacion v la fijacion de tasas impositivas diferentes en las distintas zonas»
(W, Baumor y W, 0aTES, Lu feoria de la politica ¢econdmicd..., cit., pags. 176-177).
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6.5. Vulor generul y trunsitorio de la unidad de contaminacion.

«En tanto se determinan por los Organismos de Cuenca los valores de
la unidad de contaminacion —dice el art. 295.3 del Reglamento—, se fija
con caracter general y transitorio un valor para la misma de 500.000 pe-
setas, que tendra una reduccion del 80 por 100 durante 1986, del 60 por
100 durante 1987 y del 40 por 100 durante 1988.» La Ley de Aguas atri-
buye competencia para fijar el valor de la unidad de contaminacién al
Organismo de Cuenca y no al Gobierno. Exige que sc¢ determine «de
acuerdo con las previsiones de los Planes Hidrolégicos respecto a la ca-
lidad de las aguas continentales, de modo que se cubrira la financiacién
de las obras necesarias para el cumplimiento de dichas previsiones» (ar-
ticulo 105.2). La clara infraccién al principio de jerarquia normativa de-
termina la nulidad absoluta del articulo 205.3 del Reglamento (arts. 9.3
de la Constitucién, 1.2 CC, 26 LRJAE y 47.2 LPA) (100).

7. Devengo y periodo impositivo

La obligacion de satisfacer el canon de vertido nace ¢n el momento
del otorgamiento de la autorizacion del vertido (art. 291 del Reglamento).
El importe de la cuota debe ser fijado en la autorizacién [art. 250.1.d)
del Reglamento].

Subsiste la obligacion durante toda la vigencia de la autorizacién. La
no realizacién del vertido o el vertido de menos unidades contaminantes
que las autorizadas no exime del pago del canon ni reduce su cuantia.

El periodo impositivo ¢s anual: «durante el primer trimestre de cada
ano natural debera abonarse el canon correspondiente al afio anterior»
(art. 291 del Reglamento) (101).

(100) También es ilegal, por la misma razon, la prevision del articulo 5 de la
OM dc¢ 23 diciembre 1986: «La Confederacion Hidrografica procedera a cvaluar
provisionalmente ¢l canon que hava sido devengado durante 1986 por los distintos
vertidos autorizados con arreglo a la legislacion anterior v a los que sc hava con-
cedido la autorizacion provisional a que se refiere el articulo 3 de la presente Or-
den. Esta cvaluacion sera notificada a los causantes de los vertidos, quicnes podran
alegar lo que cstimen procedente en un plazo de quince dias, concluido ¢! cual la
Confederacion Hidrografica procedera a la liquidacion v consiguiente notificacion
de la exaccion.

»Los canones de vertido determinados con arreglo a lo dispucesto en el parrafo
anterior tendran caracter provisional y se entienden sin perjuicio de los que se
establezean en las autorizaciones detinitivas de vertidos, de acuerdo con ¢l articu-
lo 251 del Reglamento del Dominio Publice Hidvauhico.»

(101) La garantia dcl crédito tributario del canon de vertido v los procedimien-
tos de gestion y recaudacion son iguales a los del canon de ocupacion. Valga por
ello una remision al comentario del articulo 104 1A
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V. CANON POR VERTIDOS NOCIVOS A LA RIOUEZA PISCICOLA

1. Ley de Pesca Fluvial

El parrafo final del articulo 6 de la Ley de Pesca Fluvial de 20 de
febrero de 1942 disponia:

«Si no hubiera posibilidad de armonizar los intereses acui-
colas con los de los concesionarios de¢ aprovechamientos
hidraulicos y duenos de industrias y explotaciones, y éstas,
por su importancia en la riqueza nacional, deban ser pre-
feridas, quedaran obligados los concesionarios y duefos
al pago de un canon anual, cuya cuantia fijara la Direccion
General de Montes, Caza y Pesca Fluvial, a propuesta de
las Jefaturas del Servicio Piscicola, con audiencia del in-
teresado.»

La jurisprudencia tuvo ocasion de precisar que el denominado canon
por vertimiento de residuos nocivos a la riqueza piscicola de las aguas
publicas no era una sancion, por lo que ¢ra compatible con la imposi-
cién de la multa procedente (sentencia de 13 de diciembre de 1961); que
no era tampoco un tributo (sentencia de 16 de marzo de 1962); que se
trataba, por el contrario, de una indemnizacion de dafos y perjuicios.
Asi lo afirmaron las sentencias de 4 y 16 de junio de 1962, en concordan-
cia con las expresiones utilizadas en la Ley Fluvial de 27 de diciembre
de 1907 y de la Ley de 1942 y sus respectivos Reglamentos (102). Sélo
en contadas ocasiones la doctrina legal se aparté de estas ideas. Por
ejemplo, la sentencia de 26 de enero de 1963 dijo que «el canon no nace
~del concepto juridico civil, ni de la valoracién contradictoria propia de
la expropiaciéon o de la privacion, ni aun de la limitacion de derechos,
sino de una permision administrativa, de naturaleza onerosa y de finali-
dad accesoria, en ajuste estimatorio, discrecional, recurrible y de cuan-
tia cronoldgica, mediante el cual la Administracion sufre en sus aguas
fluviales, y por necesaria preferencia econdémica de la actividad indus-
trial —segun glosa el propio articulo—, los efectos de un vertimiento
impuro y pernicioso, constitutivo, en definitiva, de un aprovechamiento
del rio contrario a la general disposicion de salvaguarda de la pureza
natural de las aguas y como excepcion a la norma de obligatoriedad de-
puratoria gravosa para quien la ejercita». Y aun sin olvidar su radical

(102) S. ORTOLA NAVARRO, Naturaleza v fijacion del canon por vertimiento de
residuos nocivos a la riquezu piscicola de las aguas publicas, 1963, num. 40 de esta
RevisTa, pags. 251-279, realizé un completo estudio de ese canon indemnizatorio:
«cuando un determinado aprovechamiento es anormal ¥ nocivo, su titular esta pre-
cisamente obligado a pagar por dos conceptos: uno, el canon de aprovechamiento
propiamente dicho, que abona por ¢l uso privativo o especial que del bien publico
realiza, con independencia de si es o no nocivo; y otro, la indemnizaciéon de los
dafos y de los perjuicios derivados de la anormalidad del uso».
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naturaleza de medida compensatoria de los dafos, otra sentencia de
13 de junio de 1979 acude a criterios cuantificadores proximos a los del
canon tributario de vertido: «se estima inadecuado y falto de rigor téc-
nico-juridico la evaluacién de los danos originados, pero es preciso tener
en cuenta el valor de la planta depuradora para graduar y apreciar la
importancia de la contaminacion que, sin su instalacién v funcionamien-
to, provoca y estad provocando en el rio; y, ante la ausencia de otro siste-
ma de estimacion, el aplicado, partiendo de los dos factores esenciales:
amortizacién de la estacion depuradora y su mantenimiento, proporcio-
na la medida adecuada del dafio provocado, en cuanto que el sistema
establecido para lograr la depuracion (...) aceptado por la empresa,
constituye por si mismo el indice del perjuicio que se origina en lo que
representa de ahorro o economia para la empresa, por su no ejecucion.
De ahi que estos dos factores, amortizacién y mantenimiento (...), su-
ponen el verdadero y real dano causado al rio por los efluentes exclusi-
vamente procedentes de la factoria con total y absoluta independencia
de cualquier otra actividad contaminante, constituyendo la adicion de
estas dos cantidades el perjuicio diario que, como enriquecimiento obte-
nido por la sociedad, causa al dominio publico».

2. Vigencia

La distinta raiz institucional del canon de vertidos cstablecido en el
articulo 105 de la Ley de Aguas asegura la no derogacion por ese pre-
cepto de las normas reguladoras del canon por vertimientos nocivos a
la riqueza piscicola. Sin embargo, el articulo 110.1 de la misma Ley otor-
ga competencia al «organo sancionador» (Organismo de Cuenca, Minis-
tro de Obras Publicas y Urbanismo o Consejo de Ministros, salvo en las
Comunidades Auténomas que tengan competencia sobre la materia seguin
su Estatuto y respecto de las cuencas hidrograficas contenidas integra-
mente dentro de su ambito territorial) para fijar ejecutoriamente las
indemnizaciones por dafos y perjuicios ocasionados ai dominio publico
hidraulico. Por otra parte, la policia de las aguas se ejercera por la Ad-
ministracion hidraulica competente (art. 86 LA) (103).

La competencia de las Comunidades Autdonomas sobre pesca fluvial
(art. 148.1.11 de la Constitucidn; todos los Estatutos de Autonomia atri-
buyen a la Comunidad respectiva la competencia sobre esta materia) no
se extiende, en general, a la calidad de las aguas ni a la exigencia de
reparacion de los danos v perjuicios sufridos por el dominio publico
hidraulico del Estado. Pero parcce razonable el criterio de la Ley de
Aguas (disposicion derogatoria) y del Decreto 247371985, de 27 de diciem-
bre, que aprueba la tabla de vigencia, de no entender dcrogada, al me-
nos en este aspecto, la Lcy de Pesca Fluvial. La compctencia en esta

(103) Cfr., no obstante, cuanto al respecto se dice en ¢l comentario al articu-
lo 86 LA.
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materia se extiende a la determinacion de los dafos y perjuicios produ-
cidos a la pesca por causa de las actuaciones contaminantes, de manera
que la Administracién autonémica puede seguir imponiendo a los titu-
lares de los vertidos contaminantes el canon compensatorio del articu-
lo 6 de la Ley de 20 de febrero de 1942 (104).

Julio TOLEDO JAUDENES

(104) Se¢ aparta aqui de la distribucion de competencias entre ¢l Estado y las
Comunidades Autéonomas que disefia la Ley de Aguas, v cuva conslitucionalidad ha
desatado una cenconada polémica, pendiente de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional sobre los recursos interpuestos contra aquélla; ctr. comentario al articulo 1 LA.
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