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I. Constitucion financiera, deber de contribuir y tributo.

El Derecho Financiero es la rama del Derecho Publico que contempla los ingresos y
gastos publicos. Es una nota distintiva de los modernos Estados de Derecho, la recepcion del
fendmeno financiero como parte de la dogmatica constitucional, integrando lo que se conoce
como Constitucion Financiera. Esta constitucionalizacion del fenédmeno financiero publico,
propio de nuestro tiempo, permite, como ha sefialado en nuestro pais AGUALLO AVILES,
singularizar un sector del Derecho Financiero por su peculiar método de andlisis, el propio

® En: Revista Peruana de Derecho Tributario, Universidad de San Martin de Porres Tax Law Review. Editada por el
Centro de Estudios Tributarios de la Facultad de Derecho de la Universidad de San Martin de Porres. Afio 1. Nimero 4. Lima
Peru. Copyright© www.derecho.usmp.edu.pe/cet

) Catedratico de Derecho Financiero y Tributario Universidad de Santiago de Compostela (ESPANA).
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del Derecho Constitucional'. De esta manera es posible, en palabras de ESCRIBANO LOPEZ,
“permeabilizar el ordenamiento financiero por la norma constitucional” y propiciar una
refundacion del Derecho Financiero sobre bases constitucionales. Asi, la Constitucion
Financiera tendria el caracter de referente de un nuevo Derecho Financiero Constitucional, al
que se ha referido Paul KIRCHHOF en la doctrina alemana®. La relevancia metodoldgica de la
Constitucion, que dota de racionalidad a la configuracion del ejercicio de todo el poder
publico, el Derecho Financiero y Tributario no puede entenderse ya si no es a partir de una
visidn sustancialista.

La actividad financiera se constitucionaliza, consagrando una serie de disposiciones con
“fuerza normativa” (normative Kraft) constitucional, derivada de la aplicacién directa de la
Norma Fundamental®. No se olvide que la formulacién del Estado Constitucional es una
forma determinada de expresar lo que MORTATI llama el “Estado-ordenamiento”, que
comprende “la totalidad de los elementos y de las relaciones de vida en comuin que se
desarrollan en el ambito estatal””. Hay que hablar, por tanto, de un efecto de
constitucionalizacion de la actividad financiera que afecta a todas las categorias esenciales
integrantes de la misma; entre ellas el tributo, entendido como instrumento para hacer
efectivo un deber constitucional.

En Espafia la experiencia de la Constitucién Financiera se traduce en la amplia
recepcion de la financiacién publica en la Constitucion espanola de 1978 y en la experiencia
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC).

Es imprescindible concebir el Derecho Financiero y Tributario no sélo a partir de los
principios tributarios y del gasto publico recogidos en la Norma Fundamental — art. 31 de la
Constitucion espafola- sino de los valores que entroncan con la concepcion del Estado social
y democratico de Derecho, puestos de manifiesto a través de principios como los de
seguridad juridica, tipicidad de los hechos imponibles, practicabilidad, proporcionalidad o
aplicacion de los principios del orden penal al Derecho sancionador tributario. La Constitucion
Financiera permite hablar de unos valores “basicos” de justicia que afectan al fendmeno
financiero en su conjunto, y que le dotan de unos fines a los que obedecen tanto los
ingresos como los gastos publicos. Esos valores son el apoyo axioldgico del nexo ingreso-
gasto publico que constituyen la razdn ultima de la esencia contributiva del tributo.

En ese marco constitucional la esencia contributiva se traduce en un deber
fundamental, el deber de contribuir, que debe ser estudiado en el marco de los deberes
fundamentales. Una aproximacion a su configuracion ha sido propuesta, en Espafia, por la
sentencia 182/1997, de 28 de octubre, quien se refiere a una configuracion global del
mismo; asi el TC afirma que “...la Constitucidon conecta el citado deber con el criterio de la
capacidad econdmica...y lo relaciona, a su vez, claramente, no con cualquier figura tributaria
en particular, sino con el conjunto del sistema tributario”( FJ 8°).

AGUALLO AVILES, A., Derecho Financiero Constitucional ( Estudios en Memoria del Profesor Jaime Garcia Affoveros ), Civitas,
Universidad Internacional de Andalucia, Madrid, 2001, pags. 48 a 51.

ESCRIBANO LOPEZ, F., “Algunas propuestas metodoldgicas para la (re)construccion de un Derecho Financiero del siglo XXI”,
I Jornada Metodologica Jaime Garcia Affoveros sobre la Metodologia Académica y la ensefianza del Derecho Financiero y
Tributario, op. cit., pag. 38.

3 KIRCHHOF, P., "Die Identitat der Verfassung in ihren unabanderlichen Inhalten" en Handbuch des Staatsrechts, 1, C.F. Miiller
Juristischer Verlag, Heidelberg, 1987.pag. 777.

Véase HESSE, K., A forca normativa da Constitugao, trad. Gilmar Ferreira Mendes, Sergio Fabris editor, Porto Alegre, 1991,
pag. 15.

5 MORTATI, C., Istituzione di Diritto Pubblico, Cedam, Padova, 1991, pag. 45.
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Es desde esta perspectiva desde la cual debemos fijarnos en el concepto constitucional
de tributo. No tanto en la existencia o no de un concepto que, como tal, no aparece definido
en la Constitucion, sino en como se proyecta en la legislacion ordinaria — teniendo en cuenta
ademas la entrada en vigor de la Ley 58/2003, de 18 de diciembre, General Tributaria
espafola — la /idea constitucional de tributo, lo cual exige tener en cuenta los principios
generales de la interpretacion constitucional y, sobre todo, la evolucion de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (TC) °. Dejando bien claro que el objeto de nuestro trabajo se
centrard prioritariamente en analizar cdmo el TC ha ido perfilando el concepto de tributo
apuntado por la Norma Fundamental, sin entrar a valorar el fendmeno que SOLER ROCH
describe sefialando que el Alto Tribunal “ha tomado la antorcha dogmatica”, por lo que no
vamos a plantearnos tampoco los perjuicios que llevan a esta autora a hablar de una
“rendicion” doctrinal ante las elaboraciones dogmaticas de la jurisprudencia del TC’.

II. La metodologiay el tributo. Concepto e instituto.

El método ldgico-formal, cuya superacion puede considerarse un “empefio comun” de
todas las perspectivas metodoldgicas actuales del Derecho Financiero y Tributario actual, se
basa en la observacidon del dato juridico-positivo y en su explicacion a través de categorias
conceptuales. La explicacién del Derecho positivo a través de un sistema de conceptos lleva
a definir el tributo como un concepto nuclear en torno a la que se puede construir una parte
de la Ciencia Juridica como es el Derecho Tributario. No vamos a entrar, porque ello
desbordaria las pretensiones de este trabajo, en la complicada cuestion de la existencia
unitaria de la figura del tributo. Para BERLIRI no existiria utilidad en la formulacion de un
concepto unitario del mismo con fines cientificos y practicos, pues no estariamos ante un
conjunto de normas que presenten una homogeneidad que permita extraer los principios
generales que puedan regirlas. A juicio de BERLIRI dificilmente una referencia normativa-
conceptual que en su significado abarca realidades tan heterogéneas como el impuesto y la
contribucidn especial puede tener esa unidad que se exige a todo concepto juridico®.

Por el contrario, si es posible defender en la categoria del tributo unos rasgos que son
comunes a todas sus modalidades. Esos rasgos permiten hablar del tributo como /nstituto’,
ya que en torno al mismo existe un conjunto normativo presidido por una idea organizativa,
lo que constituye uno de los elementos fundamentales de la nocién de institucién®. Ahora
bien; el citado “conjunto normativo” no tiene que traducirse necesariamente en una

Para AGUALLO AVILES, A., hay que referirse a la “Ultima palabra del Tribunal Constitucional”, porque ésta es la que define
qué dice en ese momento la Constitucidn”; “La necesidad de un andlisis constitucional del Derecho Financiero. Hacia un
Derecho Financiero Constitucional®, Gvitas, REDF, nums.. 109-110, 2001, , pag. 49. A pesar de lo cual, este autor ha
criticado el supuesto “método constitucional”, sobre todo cuando tal método se limita a la exégesis de la jurisprudencia
constitucional; véase “Una vez mas acerca de la necesidad de hacer un verdadero analisis constitucional de las Normas
Tributarias”, en I Jornada Metododgica Jaime Garcia Afioverso, op. cit., pag. 226.

SOLER ROCH, M.T., “Reflexiones sobre la evolucion del concepto de Derecho Financiero”, I Jornada Metodologica Jaime
Garcia Arioveros, op. cit., pag. 64.

BERLIRI, A.,Principios de Derecho Tributario, vol.Il., trad. Amords Rica-Gonzalez Garcia, E. D.F., Madrid, 197 1, pag. 130.
Para CICALA, todo principio de derecho, precede siempre al hecho social en el que la conciencia colectiva se objetiviza., 7/
raporto giuridico, quarta edizione, Giuffré, Milano, 1959,pag. 24.

® “nstituto juridico basico” en palabras de VEGA HERRERO, M.-MUNOZ DEL CASTILLO, J.L., “Tributos y obligaciones
tributarias” en La Nueva Ley General Tributaria, Civitas, Madrid, 2004, pag. 77.

FALCON Y TELLA, R., “Aproximacion al contenido del tributo como instituto juridico”, en Estudios Juridicos en
conmemoracién del X Aniversario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 1991, pag. 254 y “El
tributo como instituto juridico: vinculos que lo integran”, Estudios Financieros. Homenaje al Prof. Vicente-Arche Domingo,
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, UCM, Madrid, 1996, pags. 128 y ss. Recordemos que el concepto de
institucion se refiere a las “lineas constructivas del plan de organizacion social”, DE CASTRO, F., Derecho Civil de Espafia,
Civitas, Madrid, 1984, pag. 563.
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definicidn legal en el sentido estricto del término. Entre otras cosas porque no es objeto de
las leyes formular definiciones, que incluso podrian catalogarse como prelegge'.

Al respecto, conviene sefialar que hasta la aprobacién de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, en vigor desde el 1 de julio de 2004, la legislacion positiva en
nuestro pais no recogia una definicion de tributo. El texto legal definitivamente aprobada
recoge las recomendaciones del Informe de la Comisién para el estudio y propuestas de
medidas para la reforma de la Ley General Tributaria, (creada por la Resolucion de la
Secretaria de Estado de Hacienda de 15 de junio de 2000), publicado en mayo de 2001 vy el
posterior informe de diciembre del mismo afo sobre el Anteproyecto. Por el contrario, el
Dictamen del Consejo de Estado sobre el Proyecto de LGT de 22 de mayo de 2003, entendia
que no era necesaria la inclusidn de la citada definicion?2.

En este sentido cabe sefalar que la definicién que incluye el art. 2,1 de la Ley General
Tributaria de 2003 es muy deficiente. La misma califica al tributo como “ingreso publico que
consiste en prestaciones pecuniarias exigidas por una Administracion publica como
consecuencia de la realizacion del supuesto de hecho al que la Ley vincula el deber de
contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de
los gastos publicos”. A partir de un minimo conocimiento de la estructura de las obligaciones,
y recordando la distincion histérica de SAINZ DE BUJANDA entre categorias, derechos
econdmicos e ingresos’®, se puede deducir que el ingreso es una “entrada material de
fondos”, en la tesoreria o patrimonio de un sujeto, y que no consiste en una prestacion, sino
que es la prestacion, como contenido material de una obligacién pecuniaria, la que conlleva
el ingreso.

Al margen de la imperfeccidon técnica de esta definicion, la referencia conceptual al
tributo venia basandose en la clasificacion tripartita, formulada en su momento por
GIANNINI, y que recogia el art. 26 de la LGT de 1963 y mantiene el art. 2 de la LGT de
2003. Se trata de la clasificacion del tributo en “impuestos, tasas y contribuciones
especiales”. De esta manera se renunciaba a postular una definicién sustancial del tributo y
Se proponia una operacion conceptual consistente en deducir esa definicién de los caracteres
de las tres clases de tributos que reconocia el art. 26 de la LGT de 1963 y el art. 2 de la LGT
de 2003.

Por tanto, la primera cuestion a plantear es la relacion entre el concepto de tributo que
puede desprenderse de la Constitucion y esta clasificacion tripartita.

11 Asi, en la doctrina italiana, por ejemplo, MICHELI, G.A., “Legge (Dirittto Tributario)”, Enciclopedia del Diritto, vol. XXIII,
Giuffré Ed., Milano, 1973, en especial,pags. 1087 y ss.

12 5eglin el Dictamen “...no parece necesario incluir un concepto de tributo en la LGT...Si lo que se pretende con ello es perfilar
el ambito objetivo de aplicacion de la Ley es preferible introducir un articulo que enumere expresamente las figuras que
quedan excluidas y las que quedan incluidas en el ambito de aplicacion de la LGT...".

3 E| “ingreso” y el “gasto” son institutos juridicos que el ordenamiento financiero concibe como integrantes de la Hacienda
Publica, desde un punto de vista eminentemente abstracto. El ordenamiento financiero, por tanto, configura normativamente
un “haz de figuras juridicas”, que sdlo al aplicarse, esto es, al entrar en contacto con la realidad social y econdmica, dan
nacimiento a los derechos y obligaciones. Por tanto, los “derechos econdmicos”, y “obligaciones de pago” del Estado y
demas entidades territoriales e institucionales, surgen a partir de la “dinamica aplicativa” del ordenamiento financiero, y al
resolverse dan lugar a movimientos de fondos. Contenido del Derecho Financiero, desde la optica del ingreso, seran por
tanto, aquellos recursos monetarios que afluyen a las arcas publicas, juridicamente traducidos en titulos de exigibilidad, en
derechos econdmicos de la Hacienda Publica. Esos recursos seran los tributos, el crédito publico, los monopolios, los
derechos econdémicos sobre el Patrimonio del Estado, amén de la calificacion que merezcan otros ingresos,
convencionalmente catalogables como “extraordinarios”; SAINZ DE BUJANDA, F., Sistema de Derecho Financiero..,1, vol 19,
op. cit., pag. 25.
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III. La clasificacion tripartita. & Un concepto de tributo inducido de la legislacion
ordinaria ?.

En efecto, la clasificacion del tributo en impuestos, tasas y contribuciones especiales
venia aceptandose como una especie de exigencia apodictica’®. Se da a entender que el
tributo se divide en estas tres categorias porque no puede clasificarse en ninguna otra. La
clasificacion tripartita del tributo es una consecuencia de la elaboracién doctrinal de la teoria
del tributo como un concepto unitario'™ y cuya consecuencia serd, como sefiala CORTES
DOMINGUEZ, “que no hay mas clases de tributos que esas tres” y que éstas se diferencian,
precisamente por la estructura de su hecho imponible®®.

Desde esta perspectiva, las tres Unicas categorias existentes serian los impuestos, las
tasas y las contribuciones porque estas son las Unicas formas posibles de contribucién.
Cualquier otra denominacién que emplee el legislador ordinario ( canon, derecho, exaccion,
arbitrio...) tendria que reconducirse necesariamente a alguna de estas tres categorias. Y en
estas categorias tradicionales, los nomen iuris, estarian al servicio de la seguridad juridica a
través de lo que FERREIRO LAPATZA denomina “eficacia y capacidad delimitadora” de las
categorias'’. Este autor defiende implicitamente que la definicién de tributo ha de hacerse a
partir de las tres categorias del art. 26 de la LGT de 1963 y 2 de la LGT de 2003*. Ello
podria hacerse valer incluso frente a la inexistencia de una definicion constitucional de
tributo. A pesar de que la Norma Fundamental utiliza el término tributo en diversos
preceptos — por ejemplo, articulos 133, 1, 2 y 3; art. 134, 7, art. 142, 6 art. 157, 1, b) — lo
hace con una diversidad de sentidos; en unas ocasiones como “figura o tipo de ingreso” y en
otras como expresion de un determinado régimen juridico constitucional, para su
establecimiento y exigibilidad. Y en ocasiones cuando hace mencion a la reserva de ley,
configura como objeto de la misma a las prestaciones patrimoniales publicas — art.- 31, 3 -.

Es entonces cuando se plantea la cuestién de si, cuando la Constitucion espafiola
utiliza el término “tributo” debe entenderse que lo hace en los términos de nuestra
legislacion ordinaria, es decir, como la suma de las tres figuras de impuesto, tasa y
contribucion especial y con las respectivas caracteristicas que le ha asignado el legislador
ordinario. Asi seria si entendiésemos para quienes opinan que un concepto constitucional de
tributo podria llevarse a cabo a través de un método inductivo, a partir de las caracteristicas
particulares de una clasificacion contenida en la legislacion ordinaria.

Se trata de una cuestidn que ya fue debatida en la doctrina alemana respecto al
término “impuesto” sobre el que se construye el Steuerrecht. En Alemania no existe un
concepto constitucional de "impuesto"”, que no aparece definido en la Ley Fundamental de
Bonn, aunque ésta si se refiere al “impuesto”, por ejemplo, en su articulo 106. Si existe tal
definicion en el paragrafo 3°, 1 de la Ordenanza Tributaria. Un sector mayoritario (KRUSE,
SPANNER) entendia que el concepto constitucional de impuesto recogido en la Ley
Fundamental de Bonn era el que ya habia dado la Ordenanza Tributaria de 1919 y la actual
de 1977. En este sentido, SELMER sefialé que esta definicion de la Ordenanza Tributaria

1 Vid. el estudio preliminar de SAINZ DE BUJANDA, F., a Instituciones de Derecho Tributario, de GIANNINI, A.D. Ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1957, pag. XXXI.

> Teoria defendida por GIANNINI, A.D. Muy importante el estudio preliminar de SAINZ DE BUJANDA en Instituciones de
Derecho Tributario, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1957, pag. XXXI.

16 CORTES DOMINGUEZ, M., Ordenamiento Tributario Espariol, 1, Civitas, Madrid, 1985, pags. 174 y ss.

17 FERREIRO LAPATZA, 1.1., "Pr6logo" en Ensayos sobre metodologia y técnica juridica en el Derecho Financiero y Tributario,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998, pag. 17.

18 FERREIRO LAPATZA, 1.J., “La dlasificacién de los tributos en impuestos, tasas y contribuciones especiales”, Civitas, REDF, n®
100, 1998, 550 y 551.
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podria tener alcance constitucional al haber sido tenida en cuenta por el constituyente a la
hora de referirse al concepto Steuer”. Frente a ello destaca la posicién de otros autores
como VOGEL y STARCK, para quienes el concepto constitucional no puede proceder sin mas
de la suma de los rasgos formales delineados por el legislador ordinario, ya que quedaria en
manos de éste la determinacion del alcance de tal concepto constitucional®.

Sin embargo, de la jurisprudencia del TC se deduce un rechazo absoluto a cualquier
papel de control que las categorias tradicionales de tributos pudieran ejercer sobre la
libertad del legislador de crear las figuras tributarias que considere oportunas. Ello se deduce
claramente de la sentencia 185/1995, de 14 de diciembre donde, como consecuencia de su
defensa de la /ibre configuracion de categorias tributarias, se acepta la categoria de los
precios publicos como distinta a las figuras contenidas en el articulo 26 de la LGT de 1963, a
la sazon vigente, siempre que, cuando tal precio sea al mismo tiempo una prestacion
patrimonial de caracter publico, respete el principio de reserva de ley del art 31, 3 de la
Constitucion. En efecto, la sentencia declaré formalmente inconstitucionales determinados
aspectos de la definicion de precios publicos contenida en el art. 24 de la Ley 8/1989 de 13
de abril, de Tasas y Precios Publicos, lo que indirectamente suponia reconocer la validez de
esta categoria, al menos tal como resultaba de la parte del precepto no declarada
inconstitucional®. Y en su FJ 6.b), en su inciso final, el TC afirma que no se enjuicia un
nomen iuris (precios publicos), dando a entender que ello no es mision del Tribunal, ya que
“las categorias tienen cada una de ellas la naturaleza propia y especifica que les corresponde
de acuerdo con la configuracion y estructura que reciben en el régimen juridico a que
vengan sometidas, de modo que si una ley posterior a la Ley de Tasas y Precios Publicos ha
creado precios publicos concretos que son verdaderas prestaciones patrimoniales de caracter
publico, pero lo ha hecho respetando el principio de legalidad, la declaracion de
inconstitucionalidad del art. 24 LTPP no les alcanza”.

Lo que el Tribunal viene a hacer es admitir la categoria de los precios publicos,
rechazando las teorias que propugnan que el calificativo de publico, aplicado a un precio,
sblo podria tener un sentido econdmico (precio subvencionado o inferior al coste del servicio)
pero no implicaria ninguna consecuencia juridica. El Tribunal no se plantea si los llamados
precios publicos son o no en realidad, tasas®, ni reconoce que tras el ropaje del precio
publico se encubra algo materialmente distinto que se pretende disimular, "con el burdo
sistema de un simple cambio de nombre, llamando al tributo precio publico™, ni asume
posturas como las que en su momento expuso FERREIRO LAPATZA, quien afirmd que “los
precios publicos se afaden asi a la larga lista de denominaciones (derechos, canones,
gravamenes, exacciones...) que en nuestra historia tributaria han recibido las tasas

parafiscales...””*. El Tribunal encumbra la "libertad de configuracion del legislador"®,

9 SELMER, P. Steuerinterventionismus und Verfassungsrecht, Athendum Verlag, Frankfurt, 1972, pag. 77.

2 sin embargo, el Bundesverfassungsgericht ha postulado el valor de definicion constitucional de este concepto, en el sentido
de que, tal y como sefiald Entre las sentencias del T.Constitucional Aleman, B.Verf.G.E., 3, 407 (435); 7, 244 (251); 8, 274
(317 y ss ), 36, 66, (70); 42, 223 ( 228) y 49, 343 ( 353 ). Entra las Ultimas, relativas a la pertenencia de la imposicion
"especial" al concepto de impuesto, s. 55, 274-329, de 10 de diciembre de 1980. Vid., KIRCHHOF- EICHBERGER,
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, 11, J.C.B., Mohr, Paul Siebeck, Tiibingen, 1993, pag. 6.

2 éase FALCON Y TELLA, R., “El concepto de prestacion patrimonial de carécter publico y la necesidad de limitar los efectos de
la declaracion de inconstitucionalidad respecto al articulo 24 de la Ley de Tasas y Precios Publicos”, Quincena Fiscal, n° 2,
1996, pag. 6.

22 pALAO TABOADA, C., “La adaptacion de la tributacion local al Estado de Derecho», en Adaptacion del sistema tributario al
Estado de Derecho, Asociacion espanola de Asesores fiscales, Aranzadi, Madrid, 1994, pags. 220 a 222.

2 FERREIRO LAPATZA, 1.J., "Tasas y precios publicos; la nueva parafiscalidad", Givitas, REDF, n° 64, 1989, pag. 498. Tambien
AGUALLO AVILES, A., Tasas y precios publicos, Ed. Lex Nova, Valladolid, 1992, pag. 36.

2% FERREIRO LAPATZA, 1.)., “Tasas y precios. Los precios publicos”, 7asas y precios publicos en el ordenamiento juridico
espariol, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1991, pag. 50.
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ignorando de forma ostensible "la necesaria eficacia y capacidad delimitadora de las
categorfas juridicas"®. Eficacia que empuja a revelar la verdadera naturaleza de las
instituciones por encima de los calificativos legales, ajustando dicho calificativo en funcion de
una regulacion concreta, siempre que ese ajuste se haga con referencia a una categoria
juridica tipica. Y eso no lo hace la sentencia 185/1995 en relacion a la categoria del precio
publico.

Sin embargo, la aceptacion de la figura de los precios publicos y la correspondiente
glorificacion de la libertad de configuracion del legislador para crear las categorias que
estime oportunas se hace en la sentencia 185/1995 a costa de una restriccion del concepto
de precio publico. La sentencia, con la inconfensada finalidad de pronunciarse sobre el
régimen juridico material de los precios publicos y el evidente riesgo de tener que reconocer
que ese régimen coincide con el de la tasa, y después de afirmar que no se esta enjuiciando
un nomen furis, acude a la genérica categoria de las "prestaciones patrimoniales de caracter
publico". Aun cuando ello se deba a que, como confiesa el Tribunal, los criterios utilizados
por la ley de Tasas y Precios Publicos para definir los precios publicos, "no resultan
adecuados para configurar una categoria unitaria" - F.J. 99 -. Con esto, como sefala
CUBERO TRUYO, "se deja sin resolver la nomenclatura concreta y la configuracion exacta de

esta figura intermedia surgida tras la sentencia"’.

Asi pues, la solucion del TC en esta sentencia consiste en desplazar el centro de
atencidon de la categoria del tributo a la prestacion patrimonial publica, a la que el articulo
31, 3 de la Constitucion refiere la reserva de ley. Esta forma de proceder generd, en la
practica, una situacion de auténtica incertidumbre®; se declararon inconstitucionales precios
publicos que no estan cubiertos por ley, otros subsistieron por no ser "prestaciones
patrimoniales de caracter publico" y otros que si lo son, perduraron al ser "legalizados" por la
via torticera del Decreto-Ley 2/1996, de 26 de enero. A ello hay que unir el mantenimiento
de las tasas, con cuyo presupuesto de hecho guardan todos los precios publicos - sean
prestaciones patrimoniales 0 no - una indudable similitud®®. Con lo cual, la situacién
generada por el TC, como consecuencia de su tesis de hacer prevalecer el régimen juridico
sustantivo del precio publico, unido a su decision de no darle la calificaciéon de ninguna de las
figuras tributarias del art. 26 de la LGT de 1963 ( art. 2 de la LGT de 2003 ) derivé en una
situacion de absoluta inseguridad juridica.

Asi, puesto que el TC ampara la posibilidad de que el legislador tributario cree las
categorias tributarias que estime oportunas y de que no es posible hablar de un concepto de
tributo a partir de tres formas tributarias reguladas en la legislacion ordinaria, la necesidad
de prever nuevas categorias tributarias viene hoy de la mano, sobre todo, del Derecho
Comunitario. Al margen de ingresos como la “tasa suplementaria en el sector lacteo™, una

% Sobre la negativa a enjuiciar "una definicién genérica de precio publico", véase RAMALLO MASSANET, J., "Tasas, precios
publicos y precios privados", op. cit., pag. 244. Sobre la libertad de configuracion del legislador, véase CUBERO TRUYO,
A.M., La simplificacion del ordenamiento tributario, op. cit., pags. 47 y 48.

% FERREIRO LAPATZA, 1.1., "Prélogo" en Ensayos sobre metodologia y técnica juridica en el Derecho Financiero y Tributario,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998, pag. 17.

% CUBERO TRUYO, A.M., "Una manifestacion de inseguridad juridica.: las incongruencias entre el régimen juridico material y el
nomen juris.", Impuestos, n® 10, 1997, pag. 132.

% MARTIN FERNANDEZ, F.]., "Los precios publicos y la Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995, de 14 de diciembre",
J.T., n® 77, 1996, pag. 15. RAMALLO MASSANET, J., "Tasas, precios publicos y precios privados", op. cit., en especial, pags.
245 a 248.

2 PITA GRANDAL, A.M, "El precio pUblico en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional...", op. cit., pag. 16.

% yéase FALCON Y TELLA, R., “La tasa lactea en la jurisprudencia de la Audiencia Nacional (I): una extravagante doctrina sobre
la reserva de ley”, Quincena Fiscal, n® 19, 1999, pag. 5.
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de las circunstancias que ha propiciado el uso de estas categorias de dificil clasificacién es la
aparicion de instrumentos medioambientales consistentes en la exigencia de cantidades
pecuniarias. A este respecto, VILLAR EZCURRA pone como ejemplo, la Ley 11/1997, de 24
de abril, de envases y residuos de envases, que viene a transponer en nuestro ordenamiento
la Directiva 94/62/CE del Parlamento europeo, de 20 de diciembre, en la que se impone a los
agentes que participan en la cadena de comercializacion de productos envasados
(envasadores, importadores, mayoristas y minoristas) la obligacion de cobrar a sus clientes,
hasta el consumidor final una cantidad por cada envase objeto de transaccidon y de entregar
idéntica suma de dinero por la devolucion del envase vacio. La posibilidad de identificar en el
pago de estas cantidades, un fin publico, y la intervencién en algunos casos — por ejemplos,
en los llamados Sistemas Integrados de Gestion — de entidades publicas, aunque sea por la
via de convenios (por ejemplo, Municipios), lleva a plantarnos si nos encontramos realmente
ante tributos. Nuestra postura, como veremos, es negativa porque en estas figuras no se
puede localizar siempre la intervencion de un ente publico. Pero lo cierto es que la Directiva
94/62/CE y sus ambiciosos objetivos de eliminacidon de residuos y de corresponsabilidad en
el proceso han potenciado las medidas fiscales adoptadas en la Ley espaiola de envases y
residuos de envases, deslizandose desde el ordenamiento comunitario medioambiental
medidas normativas que obligan a revisar la dogmatica sobre las categorias tributarias de
nuestro sistema fiscal espafiol. VILLAR EZCURRA concluye al respecto que “...las
construcciones juridicas clasicas de nuestro Derecho Publico, deben ir “haciendo hueco” a las
nuevas figuras que se recogen en normas comunitarias y que encajan mal en el
encorsetamiento normativo al que nos obliga la Ley General Tributaria...”.

IV. Notas caracteristicas del concepto constitucional del tributo.

No existiendo una definicion de tributo en la Constitucidn, los perfiles de su régimen
constitucional habran de apreciarse a partir de los principios en materia financiera contenidos
en la Norma Fundamental y, sobre todo, de las aportaciones del TC a través de su
jurisprudencia.

Y es que el TC si se ha atrevido a dar una definicion de tributo. Asi, en la sentencia
182/1997, de 28 de octubre se dice que “...sin que sea necesario entrar aqui en mayores
precisiones baste decir que los tributos, desde la perspectiva constitucional, son prestaciones
patrimoniales coactivas que se satisfacen, directa o indirectamente, a los entes publicos con
la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos” ( FJ 15 ©). Las notas
incluidas (prestaciones patrimoniales coactivas, percepcién por un ente publico y finalidad
contributiva) no agotan la riqueza de matices de un concepto de tributo que puede derivarse
del texto constitucional.

V. El tributo como prestacion patrimonial coactiva.

La sentencia del TC 185/1995 ha desviado el centro de atencién de las aproximaciones
constitucionales al concepto de “tributo” hacia la categoria de las prestaciones patrimoniales
publicas, configuradas a partir de la nota de coactividad. La definicidon realizada en el FJ 3°
de esta sentencia de la figura de las prestaciones patrimoniales publicas no excluye a priori
una aproximacién a la definicién constitucional del tributo ni serviria para negar un contenido
unitario del instituto tributario, puesto que el TC permite entender que existe una sustancia

31 VILLAR EZCURRA, M., “La necesidad de revisar las categorias tributarias ante el deslizamiento del Derecho comunitario: un
ejemplo en la Ley de Envases y Residuos de Envases”, Quincena Fiscal, n°® 18, 1997, en especial pags. 10 y 26.
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tributaria constitucional frente a la clasificacion tripartita de la legislacion ordinaria y a
aquellas que el legislador ordinario pudiese crear. Todas las categorias tributarias, en tanto
medios para la coactiva obtencion de ingresos publicos se integrarian, como apunté SAINZ
DE BUJANDA, en una estructura superior, que es la Hacienda Publica.

Lo que hace la sentencia 185/1995 es centrarse, a efectos de concretar el objeto de la
reserva de ley prevista en el articulo 31, 3 de la Constitucién, en las prestaciones
patrimoniales publicas, que a estos solos efectos, pueden entenderse como un género
respecto al cual el tributo sélo seria una especificacion. Sobre todo teniendo en cuenta que
tal especificacion venia haciéndose tradicionalmente a través de la “clasificacion tripartita”
recogida en el art. 26 de la LGT de 1963 y en el art. 2 de la LGT de 2003. Asi, para
RAMALLO MASSANET, esta sentencia 185/1995 “encamina hacia un concepto constitucional
de tributo o de prestacion patrimonial publica coactiva mas amplio que el de las figuras
tributarias disefiadas libremente por el legislador ordinario™? — impuesto, tasa y contribucién
especial -. La sentencia 185/1995 no se plantea, en realidad, un concepto material de
tributo, sino un concepto constitucional del tributo a partir del principio de legalidad,
imponiendo desplazar la idea de tributo al concepto de “prestacion patrimonial de caracter
publico”.

La “prestacion patrimonial de caracter publico”, construida por la sentencia del TC
185/1995, de 14 de diciembre, abarcaria todas aquellas prestaciones en las que pudiera
localizarse una ausencia de “libertad o espontaneidad” por parte del ciudadano. Lo
importante no seria tanto el régimen juridico, publico o privado, aunque en las prestaciones
regidas por la autonomia de la voluntad el régimen seria el contractual propio del Derecho
Privado, sino que la libertad para obligarse sea “real y efectiva”. Esa ausencia de libertad y
espontaneidad, facultaria para negar la existencia de un verdadero consentimiento
individual, como el que se da en las obligaciones regidas por el principio de autonomia de la
voluntad, en su manifestacién de autodecisiéon. Asi el Tribunal afirma que “lo decisivo a la
hora de dilucidar si una prestacién patrimonial es coactivamente impuesta radica en
averiguar si el supuesto de hecho que da lugar a la obligaciéon ha sido o no realizado de
forma libre o espontanea por el sujeto obligado o si en el origen de la constitucion de la
obligacion ha concurrido también su libre voluntad al solicitar el bien de dominio publico, el
servicio o la actuacion administrativa de cuya realizacion surge dicha obligacion” (FJ 39).

Por otro lado, el TC afirma que esa libertad real y efectiva no se da cuando la actividad
0 servicio requerido es objetivamente indispensable para poder satisfacer las necesidades
basicas de la vida personal o social de los particulares, asi como deben considerarse
coactivamente impuestas las prestaciones pecuniarias que derivan de la utilizacion de bienes,
servicios o actividades prestadas o realizadas por entes publicos en régimen de monopolio de
hecho o de derecho. Lo que se plantea a partir de esta resolucion, como en los afios sesenta
ocurrié en Italia con la jurisprudencia constitucional sobre las tarifas, es si el centro de
interés del Derecho Tributario moderno ha de desplazarse hacia un concepto mas amplio
que la tradicional idea de tributo, integrada por la clasificacion tripartita de “impuesto, tasa y
contribucion especial”. Un concepto basado en la coactividad, donde lo fundamental seria las
caracteristicas del servicio prestado; porque se preste en régimen de monopolio, o porque el
mismo resulte “indispensable” para un nivel de vida normal de los ciudadanos. O lo que es lo
mismo; lo que podemos denominar “coactividad en la recepcién de la actividad o servicio”.
Esa coactividad permitiria hablar de un tipo de precios publicos — los “precios publicos
coactivos” — que deberian catalogarse como prestaciones patrimoniales publicas.

32 RAMALLO MASSANET, J., “Tasas, precios publicos y precios privados”, (hacia un concepto constitucional”, op. cit., pag. 261.
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Este primer pronunciamiento del Tribunal Constitucional parecia conducir a que la
categoria a la que, a partir de ahora se iban a tener que referir las exigencias de legalidad y
capacidad econdmica tendria que ser la prestacion patrimonial de caracter publico y no el
tributo, lo que conllevaba el riesgo de diluir las diferencias en detrimento de este Ultimo, que
no solo es una categoria asentada en la dogmatica, sino el instituto en torno al cual se debe
construir el ordenamiento fiscal. Situacidon esta que se aprecia de manera clara en la
sentencia 233/1999, de 16 de diciembre, relativa a diversos preceptos de la Ley de
Haciendas Locales, en cuyo FJ] 18, y aun en clave de obiter dicta, sefiala que “no cabe la
menor duda de que, con independencia de la calificacion formal que les otorga la Ley de
Haciendas Locales, los precios publicos que hemos identificado como prestaciones de
caracter publico, son materialmente tributos”. Lo que, a juicio de FALCON Y TELLA, en
apreciacion que compartimos, provoca “una exagerada e innecesaria ampliacion del

concepto de tributo™.

Y es que la sentencia 233/1999 ha provocado con esta afirmacién de su FJ 18° - que,
en todo caso debe ser matizada por el contexto a que se refiere y porque no tiene
precedentes ni ha sido objeto de reiteracion, una potencial amplitud de los perfiles del
concepto de tributo. Todo ello, ayudado por el convencimiento del propio TC, manifestado
en diversas ocasiones — por ejemplo, en la sentencia 296/1994, de 10 de noviembre,
referente a la tasa de maquinas tragaperras — que las categorias tributarias “tienen la
naturaleza propia y especifica que les corresponde de acuerdo con la configuracion y
estructura que reciban en el régimen juridico a que vengan sometidas” ( FJ 4° ), esto es,
que prevalece la naturaleza juridica material por encima de la denominacion formal. A partir
de esta amplitud de perfiles, en esta idea de tributo cabrian, por ejemplo, las cotizaciones a
la seguridad social. Sobre la naturaleza tributaria de éstas se viene pronunciando
constantemente la doctrina®. Asi lo defiende MARTINEZ AZUAR, al menos para el caso de
las cotizaciones sociales por contingencias comunes del régimen general de empresario y
trabajador. Para este autor, estas cotizaciones relnen todas las caracteristicas del tributo.
Son prestaciones de naturaleza pecuniaria a titulo definitivo, exigidas coactivamente por el
Estado u otro ente publico, que no constituyen la sanciéon de un ilicito, con la finalidad
fundamental de allegar recursos y que deben ser establecidas por Ley®.

Y ello por haber aceptado el TC un concepto de coactividad desmesuradamente
amplio®® que hace que la ratio Ultima de la prestacién patrimonial de caracter publico sea
una cuestion indefinida y que tanto la doctrina como la jurisprudencia constitucional tengan
que seguir perfilando sus contornos. Y sobre todo porque, a pesar del esfuerzo de algin
sector doctrinal®’’, no sea posible determinar con un grado aceptable de seguridad cuando

3 FALCON Y TELLA, R., “La STC 233/1999, de 16 de diciembre (I): los precios publicos locales”, Quincena Fiscal, n° 3, 2000, n®
7. Para FALCON Y TELLA ello supone una exagerada e innecesaria ampliacion del concepto de tributo que no refuerza en
modo alguno las exigencias de la reserva de ley, pues ésta no se predica sdlo del tributo, sino de todas las prestaciones
personales y patrimoniales de caracter publico; aparte de que, precisamente en el ambito local, la reserva de ley ha de
relativizarse, como veremos en el proximo nimero, en aras de la autonomia. Y dicha ampliacién del concepto de tributo
puede resultar perniciosa, pues no todas las prestaciones patrimoniales tienen por qué seguir el régimen de la Ley General
Tributaria, en cuanto a cuantificacion, liquidacion o inspeccion, o deberes de colaboracion de terceros, por ejemplo

3 yéase VICENTE-ARCHE DOMINGO, F., “En torno a la naturaleza juridico-tributaria de las cuotas a las Seguridad Social”,
RDFHP, n® 44, 1961, para quien esta naturaleza tributaria resulta evidente porque la “el contenido de la obligacién de
cotizacion es una prestacion de dar, cuyo objeto a su vez, es una cantidad de dinero”, pag. 1237. También FERNANDEZ
PAVES, M.]., Las cotizaciones a la seguridad social: analisis juridico-tributario, Marcial Pons, Madrid, 1996, pags. 35 y ss.

3 MARTINEZ AZUAR, 1.A., Régimen Fiscal de las Cotizaciones a la Seguridad Social, Edersa, Madrid, 2000, pags. 42 y 43.

% Sobre el concepto de “coactividad”, véase en la doctrina italiana, INGROSSO, G., Corso di Finanza Pubblica, op. cit., pags.
217 y 218.

% yéase en este sentido AGUALLO AVILES, A., Tasas y precios publicos, op. cit., pags. 220 a 223.
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existe la coaccién que, segln esta tesis, caracteriza a las prestaciones patrimoniales de
caracter publico, o cuédndo un servicio o actividad publica es indispensable®®.

Por tanto, si no hay coactividad, o, lo que es lo mismo, si hay libertad, no habria
prestacion patrimonial publica. Y es que esta dificultad de apreciar cuando concurre una
verdadera autonomia de la voluntad a la hora de contratar es una constante en la actual
teoria general del contrato y de las obligaciones. Basta con traer a colacion las palabras de
DIEZ PICAZO, para quien la estandarizacion contractual derivada de la contratacion en masa
hace que “...de hecho, la libertad de iniciativa individual y la autonomia de la voluntad de
ambos contratantes se encuentra en este tipo de contratos enormemente restringida. El
contrato no es ya una regla de conducta, obra comin de ambas partes, sino que una de
ellas tiene que limitarse a aceptar...”®. A lo que hay que unir el fendmeno de los
denominados “contratos forzosos”, cuando “en virtud de dirigismo estatal las partes se ven,
sin su voluntad y aun en ocasiones en contra de su voluntad, vinculadas por una relacién
juridica similar a la nacida de un contrato”. Lo que significa que la coactividad,
supuestamente identificadora de las prestaciones patrimoniales publicas, invade también el
ambito del contrato, ejemplo de obligacidon privada que nunca seria prestacion patrimonial
publica. Y lo hace a través de las denominadas “hipotesis de constitucion forzosa y

heterénoma de relaciones juridicas de derecho privado™.

La configuracion constitucional de la prestacion patrimonial publica sobre la base de la
coactividad no sirve a los efectos de definir con precisién su contenido, pero tampoco para
implementar una distincidon entre ingresos privados, en especial precios privados, y tributos.

Se trata de una cuestion que la nueva Ley 58/2003 General Tributaria ha intentado
cerrar, aunque “en falso”.

Y es que la idea de “coactividad” que ha manejado el TC permite incluir en la
prestacion patrimonial publica la llamada “potestad tarifaria” dentro de las cuestiones a
tratar en el campo cientifico del Derecho Tributario. Recordemos que la tarifa puede
entenderse como la cantidad que se percibe del usuario de un servicio publico por parte de
quien lo presta, y la “potestad tarifaria” — en palabras de ARINO — como aquella potestad
doméstica que surge de la calificacion legal de un servicio como servicio publico, y que
formaria parte de los poderes y controles que son inherentes a la actividad desarrollada por
el concesionario del servicio™. En tanto “potestad doméstica”, quedaria en manos de la
Administracion, al margen de las exigencias de legalidad del art. 31, 3 de la Constitucién.
Téngase en cuenta, como dice RAMALLO MASSANET, que, a partir de la sentencia del TC
185/1995 ya no se trata de saber si una prestacién es tributaria, a efectos que cumpla la
reserva absoluta o relativa, de ley, sino que lo que se trata es de saber si la prestacion es
coactiva o no para quien solicita el servicio o actividad. Una situacién de monopolio factico o
una prestacion de servicio imprescindible convierte a las tarifas en prestaciones
patrimoniales de caracter publico, lo que tiene trascendencia sobre todo en el ambito de las
Haciendas Locales donde tradicionalmente se vincula la naturaleza de la prestaciéon a la
distinta forma de gestidn del servicio®.

% yéase, PALAO TABOADA, C., “La adaptacion de la tributacion local al Estado de Derecho”, op. cit., pag. 223.

3 DIEZ PICAZO, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 1, Tecnos, Madrid, 1983, pag.101.

0 DIEZ PICAZO, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, op. cit., pag.103

4 ARINO ORTIZ, G., Las tarifas de los servicios publicos, Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1976, pag. 88.

“2 RAMALLO MASSANET, J., “Tasas, precios publicos y precios privados”, (hacia un concepto constitucional”, op. cit., pag. 270.
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La creciente importancia de las tarifas, asi como la de los precios publicos, vinculada a
la profusion de formas “privadas” en la prestacion y gestién de servicios publicos y a la
inclusiéon dentro de la gestion directa de los servicios publicos de férmulas como las
“entidades publicas empresariales” previstas para la Administracion Estatal en los articulos
53 y siguientes de la LOFAGE de 14 de abril de 1997 ( arts. 85 y 85 bis ) e incorporadas a la
Administracion Local por la reforma de la Ley de Bases de Régimen Local por la Ley 57/2003
de Modernizacién del Gobierno Local, otorga una importancia prioritaria a la forma de
prestacion. La tarifa se vincula a la forma de prestacion del servicio por un ente sometido al
Derecho Privado. Ello aleja la configuracién de la tarifa del régimen de las tasas, y convierte
la dicotomia tributo-precio en una decision politica.

Asi, la cuestion es especialmente importante en lo referente a las Haciendas Locales; la
coactividad, como nota definidora de la prestacion patrimonial de caracter publico que
incluiria los ingresos tributarios y, por lo tanto, la tasa, estaria presente en la prestacion de
servicios publicos esenciales. Si atendemos a que esos servicios esenciales se reconducen,
en el ambito local, al contenido del art. 20 del TR de la Ley de Haciendas Locales, aprobado
por Real Decreto-Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (TRLRHL), lo cierto es que este precepto
no reserva determinados servicios al régimen de las tasas. Simplemente dispone qué
servicios son de competencia local. Y para que el ingreso tenga naturaleza de tasa el servicio
debe prestarse “en régimen de Derecho Publico”. Pero no es sostenible desde la dptica de la
“coactividad” que la expresion “servicios prestados en régimen de Derecho Publico” se
refiera Unicamente al régimen juridico bajo el que se presta el servicio. Ello equivaldria,
como sefala VILLAVERDE GOMEZ, a que el legislador hubiese condicionado la naturaleza de
los ingresos al régimen juridico bajo el que se presta el concreto servicio®. Por ello, una
solucidn a esta cuestion exige, a nuestro modo de ver, “reinterpretar” el contenido de la nota
de coactividad. Asi, como ha sefialado LOZANO SERRANO, el elemento a tomar en cuenta
para que proceda la exigencia de prestaciones patrimoniales de caracter publico es que la
coactividad no se encuentra en la recepcién del servicio, sino en los ingresos exigidos por la
prestacion de tales servicios. En suma, el dato relevante es que los ingresos obtenidos se
destinen al sostenimiento de los gastos publicos con independencia de quién sea el ente que
los obtiene*. Esto es; lo fundamental es que los ingresos se destinen a sufragar servicios
publicos, entendidos a partir de la idea de “direccidon publica” y no tanto de la prestacion por
un ente publico, en la linea de la configuracién del servicio publico en el Derecho
Comunitario.

Estas formulas de gestion de servicios publicos, donde lo relevante no es tanto la
prestacion subjetiva a través de un ente con forma publica, sino la existencia de un fin o
interés publico en el objeto de la prestacion asi como una direccidon politica del mismo,
dieron pie a que la Ley 58/2003, General Tributaria, en su articulo 2, 2, a) /in fine, y tras la
redaccién auspiciada por las Enmiendas 16 y 266 en el Congreso de los Diputados,
entendiese que el requisito del régimen de Derecho Publico como legitimador del cobro de
una tasa, concurre cuando las actividades se realicen “mediante cualquiera de las formas
previstas en la legislacion administrativa para la gestion del servicio publico” y su titularidad
corresponda a un ente publico. Lo que supone una clarificacion de la procedencia del cobro
de tributos en el caso de servicios y actividades realizadas en régimen de Derecho Privado.
Sobre este tema volveremos al tratar la eventual exigencia de que esté presente un
perceptor publico para que podamos hablar de tributo.

* VILLAVERDE GOMEZ, M.B., “La privatizacidn de la prestacion de los servicios publicos locales: ¢ las contraprestaciones son
tasas o precios ¢. Estado de la cuestion” en Hacienda Autonomica y Local, III Seminario Iberoamericano de Derecho
Tributario, Torculo Ediciones, Santiago, 2003, pag. 756.

* LOZANO SERRANO, C., “Calificacién como Tributos o Prestaciones Patrimoniales publicas de los Ingresos por Prestacion de
Servicios”, Givitas, REDF, n°® 90, 1996, pags. 669 a 670.
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Como dijimos la coactividad es “coactividad de los ingresos percibidos”. Toda
prestacion realizada a través de un cauce juridico es coactiva en el sentido de que la
coactividad entendida como obligatoriedad es lo que convierte a una prestacion en objeto de
un vinculo juridico. Pero la coactividad a que nos referimos es la que viene determinada por
la decision unilateral de los poderes publicos de hacer que se cumpla el deber de contribuir.
La propia Constitucién impone este cumplimiento y exige que ello se haga a través de las
exigencias de legalidad y justicia tributaria®. Asi, como ha sefialado el TC en sentencia
76/1990, de 26 de abril, “esta recepcion constitucional del deber de contribuir configura un
mandato que vincula tanto a los poderes publicos como a los ciudadanos e incide en la
naturaleza misma de la relacion tributaria” ( FJ 3°).

La legalidad significa que no seria posible hablar de tributos percibidos para financiar
gastos publicos, aun cuando se trate de servicios prestados en régimen de Derecho Privado,
si los mismos no estan previstos en una norma con rango de ley. Por tanto, su surgimiento
no procedera nunca de un contrato o relacion obligatoria voluntaria. Ni tampoco cabe admitir
precios publicos no sometidos al principio de reserva de ley, que no son otra cosa que
prestaciones contractuales ejecutadas en via de apremio. No otra cosa se deduce de la
catalogacion, por la sentencia del TC 233/1999 de 16 de diciembre de los precios publicos
identificados como prestaciones de caracter publico con los tributos, lo que quiere decir que
los que no resistan esta identificacion no seran nunca tributos. Asi pues, el deber de
contribuir se encauzara a través de instrumentos coactivos donde el presupuesto surja de
una decision legislativa. Cierto es que la Constitucion no impone que este deber se haga
efectivo a través de las categorias tributarias recogidas en el art. 2 de la vigente Ley General
Tributaria, pero el recurso a las mismas permite, a través del nomen iuris, fijar el régimen
aplicable. En palabras de PALAO TABOADA, en relacién con la novedad que supuso la figura
de los precios publicos, el nomen iuris faculta a determinar que “si el legislador ha querido
dotar a determinadas prestaciones pecuniarias de los ciudadanos de un régimen privilegiado

debe soportar las cargas inherentes a ello”.

VI. El caracter contributivo. La influencia de la capacidad contributiva.

Como dice PEREZ ROYO, junto con la referencia a la coactividad (que debe entenderse
en los términos expuestos) el caracter contributivo sera la segunda nota distintiva de un
concepto constitucional del tributo”. La contribucidén es consecuencia de la naturaleza del
tributo como instrumento para hacer efectivo del deber de contribuir que el articulo 31,1 de
la Constitucidn, que tiene su razén de ser en funcion de su destino “al sostenimiento de los
gastos publicos”. Como dijimos, esta intima relacién ingreso-gasto tiene unos comunes
fundamentos axioldgicos en la Constitucion que permite dotar de unidad al fendmeno

% Teniendo en cuenta esto, es dificiimente comprensible la argumentacién de ESCRIBANO LOPEZ, F., para quien “la coaccidn
es una nota apreciable en el momento de la exigencia de su cumplimiento, no en el origen, en el momento de su
establecimiento”, “Algunas propuestas metodoldgicas para la (re)construccion del sistema tributario del siglo XXI”, op. cit.,
pag. 41.

* Afiade este autor que “por lo demds, la idea de una prestacién contractual ejecutada en via de apremio (esto es lo que serian

en opinién de algunos autores los precios publicos no sometidos al principio de legalidad) repugna a la sensibilidad juridica y
choca frontalmente con los principios de nuestro sistema...”, PALAO TABOADA, C., “La adpatacion de la tributacion local al
Estado de Derecho”, op. cit., pag. 222.

+ PEREZ ROYO; F., ha entendido que de nuestras normas tributarias se puede inducir una definicion material de tributo como
“prestacion pecuniaria coactiva destinada a la financiacion de las necesidades colectivas”; “Fundamento y ambito de la
reserva de ley en materia tributario”, H.P.E, n® 14, 1972, pag. 223. Sobre la coactividad, como nota distintiva del tributo,
mas que sobre el fin fiscal del mismo, se centra la definicion del tributo de PALAO TABOADA, C., Derecho Financiero y
Tributario, Colex, Madrid, 21 ed., pag. 30. Véase también TRIMELONI, M., I/ caratteri delle entrate tributarie, op. cit., pag.
11.
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financiero. Ademas, y como también apuntamos, lo relevante para hablar de ingresos
coactivos es que los ingresos obtenidos se destinen al sostenimiento de los gastos publicos
con independencia de quién sea el ente que los obtiene®™. Por lo que el nexo ingreso-gasto
publico constituye la razén Ultima de la esencia contributiva del tributo.

La contribucion a los gastos publicos ha de estar ordenada por el principio de
capacidad econdmica y a ello se ha referido una ingente cantidad de sentencias de nuestro
TC*®. Este empezd por afirmar que “capacidad econdmica, a efectos de contribuir a los
gastos publicos, significa tanto como la incorporacién de una exigencia l6gica que obliga a
buscar la riqueza alli donde la riqueza se encuentra” (sentencia 27/1981, de 20 de julio — FJ
40 -), dispuso que “el principio de capacidad econdmica opera, por tanto, como un limite al
poder legislativo en materia tributaria” (sentencia 221/1992, de 11 de diciembre — FJ 4° -). A
partir de aqui, multitud de pronunciamientos jurisdiccionales, sefialando la posibilidad de
manifestaciones de capacidad econdmica potencial y su coexistencia con las funciones
extrafiscales del tributo (sentencia 37/1987, de 26 de marzo — FJ 130 -), la diversidad de
manifestaciones de la capacidad econdmica (sentencia 233/1999, de 16 de diciembre — FJ
230 -), o el gravamen simultdneo de una misma manifestacion de riqueza por varios
conceptos distintos (sentencia 194/2000, de 19 de julio — FJ 80)*,

Pero la sentencia 27/1981 de 20 de julio, el principio de capacidad contributiva no
agota las exigencias de justicia en materia contributiva. El sistema tributario, medio para
conseguir la financiacion de los gastos publicos de todos, sblo sera justo si su configuracion
esta inspirada en los principios de igualdad y progresividad ( FJ 4°).

El concepto constitucional de tributo, tal y como se desprende de las sentencias del TC
que éste ha ido dictando a lo largo de los ultimos afios, es el elemento definidor del
concepto de tributo. En tal sentido conviene sefialar las importantes precisiones apuntadas
por la sentencia 276/2000, de 16 de noviembre, segin la cual, el tributo, “grava un
presupuesto de hecho o hecho imponible, revelador de capacidad econdmica, fijado en la
ley” (FJ 4°). Este pronunciamiento, aparentemente, no hace mas que insistir en la linea de
que un tributo que no grave una manifestacion de riqueza es un tributo inconstitucional, lo
gue se deduce de manera explicita o implicita de muchas de las sentencias anteriormente
expuestas. Pero, como afirma AGUALLO AVILES, la sentencia 276/2000 permite entender
que la prestacién de caracter publico a la que la ley denomine tributo que no se establezca
como consecuencia de una circunstancia reveladora de riqueza “no es que sea un tributo
inconstitucional, sino que simplemente no es tributo; por ejemplo una sancién”, como
concluye esta sentencia’’.

La exigencia de respeto de capacidad contributiva, como derivacion de la funcion
constitucional que impone a los poderes publicos hacer efectivo el deber de contribuir para
sostener los gastos publicos, ha planteado numerosos problemas, por ejemplo, en orden a la
pretension de construir un concepto de capacidad contributiva aplicable a todas las figuras
tributarias. Llegandose incluso a auténticas peticiones de principio; si lo metodoldgicamente

*8 LOZANO SERRANO, C., “Calificacién como Tributos o Prestaciones Patrimoniales publicas de los Ingresos por Prestacion de
Servicios”, op. cit., pags. 669 a 670.

9 Véanse, por ejemplo, ss. TC 19/1987, 37/1987, 209/1988, 45/1989, 221/1992, 186/1993, 214/1994, 164/1995, 134/1996,
182/1997, 14/1998, 233/1999, 46/2000 y 194/2000.

%0 véase una valoracién del principio de capacidad econdmica, en su evolucion histdrica a partir del art. 31 de la Constitucidn y
en su configuracion por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en YEBRA MARTUL-ORTEGA, P., “Articulo 31 de la
Constitucion espafiola. Veinte afos después”, Revista de Hacienda Local, Madrid, 1998, pags. 504 y 505.

51 AGUALLO AVILES, A., “Una vez mas, acerca de la necesidad de hacer un verdadero andlisis constitucional de las Normas
Tributarias”, op. cit., pag. 224.
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correcto es definir el concepto de tributo para luego referir a las figuras que responden a
esta idea las exigencias de capacidad contributiva, se da por sobreentendido un concepto de
tributo mas amplio que el de impuesto para afirmar que la presencia de capacidad
economica en aquellas figuras tributarias que no son impuestos, permite catalogarlas como
tributos ( véase la citada sentencia del Tribunal Constitucional 233/1999 ).

VII. La cesion definitiva de riqueza.

La funcion financiera publica, que se sustenta en el deber de contribuir para sostener
los gastos publicos, constituye, como vimos, la base de la unidad del fendmeno financiero,
que gira en torno a la inescindible dualidad ingreso-gasto®®. La actividad financiera es una
actividad esencialmente instrumental, se trata de una “actividad de financiacién” y, por
tanto, una actividad dineraria. En efecto, la definicion de la “instrumentalidad” de la actividad
financiera deriva, precisamente, de su condicion de actividad financiera y dineraria. Eso la
convierte, si se nos permite la expresion, en una actividad, mds instrumental que el comin
de las actividades administrativas; como dice SIMON ACOSTA, una instrumentalidad de
segundo grado™.

No obstante, la nota distintiva que se deriva de la Constitucién en relacién con el
tributo no es su condicion de transferencia dineraria. Es verdad que la juridificacion del
tributo lleva a que el vinculo entre el obligado a pagarlo y quien lo exige sélo puede
explicarse como una obligacidn juridica ex /ege y pecuniaria, que no obstante admite en
casos singulares el aliud pro alio, a través del pago en especie. La nota distintiva del tributo
sera, mas bien, su consideracion de cesion definitiva de riqueza. Es lo que a nuestro juicio se
desprende de la sentencia 233/1999, de 16 de diciembre, cuando sefiala que la prestacion
de transporte regulada en los articulos 128 a 130 del TRLRH, aun cuando sea redimible
mediante el pago de una cantidad en metdlico, supone un dare y no puede calificarse
estrictamente como tributo porque “no consiste en el pago de dinero o bienes sino en la
cesién temporal de elementos de transporte para determinadas obras pUblicas” ( FJ 320)*,

Todo instrumento para obtencion de recursos destinados a satisfacer los gastos
publicos guiado por el respeto a la capacidad contributiva tiene que consistir en una
transferencia de riqueza. Y dada la aplicacion de lo recaudado a la satisfaccién de
necesidades publicas, dicha transferencia serd prioritariamente en dinero®™. Si en su

52 |a actividad financiera puede definirse, en palabras de WACKE, como “la creacién de medios mensurables en dinero, sin los
cuales no se puede dar el minimo paso de la vida estatal”. Véase YEBRA MARTUL-ORTEGA, P., “Los principios de Derecho
Financiero y Tributario en la Ley Fundamental de Bonn", RDFHPF, n°® 207, 1990, pag. 494 .

53 SIMON ACOSTA, E.: £/ derecho financiero y la ciencia juridica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1985. pag.

111. Sobre el caracter dinerario de la actividad financiera, PARRAVICINI, G., para quien la actividad financiera, a fin de
cuentas se reduce a una transferencia de riqueza de la colectividad al ente publico; Scienza delle Finanze, Giuffré Editore,
Milano,1975, pag. 4.

% Como sefiala FALCON Y TELLA, R. aunque no se diga expresamente, parece que la sentencia considera estas prestaciones

como “una suerte de tributos en especie, destinados a la financiacion de los gastos publicos”. Pero como dice el propio autor
citado “esto resulta desde luego inaudito, pues ni la prestacion personal y de transporte es un ingreso publico, y menos
tributario, ni tiene por finalidad la cobertura o financiacion de un gasto publico, sino que lo que persigue es precisamente
evitarlo; “La STC 233/1999 de 16 de diciembre (II): la redencién en metdlico de la prestacion personal y las tasas por
utilizacion del subsuelo o vuelo de las vias publicas por empresas de suministros”, Quincena Fiscal, n® 4, 2000, pag. 5.

%5 Lo que, entre otras cosas, sirve para dejar fuera de su dmbito de influencia aquellas actividades en que los entes publicos

exigen prestaciones que también estan justificadas para satisfacer determinadas necesidades publicas, pero no son
prestaciones dinerarias sino “in natura”; LOZANO SERRANO, C.- MARTIN QUERALT, J, Curso de Derecho Financiero y
Tributario, op. cit., pag. 80. Seria el caso, en primer lugar, de las prestaciones forzosas, personales y reales, y de supuestos
como la expropiacion forzosa o las requisas, que no se concretan en una relacion juridica caracterizada por la concrecion de
una previa obligacion de prestar ni facultan al ente publico para “disponer” con la finalidad de aplicar lo obtenido a la
satisfaccion de necesidades publicas, ya que el ente publico no se “enriquece” con la expropiacion que, en todo caso, tiene
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traduccion juridica, el deber de contribuir se encauza a través de una obligacion, la
necesidad de que consista en una transferencia de riqueza conlleva su patrimonialidad, es
decir, su valoracion en dinero. Ello no excluye transmisiones in natura®, por lo que
dificiimente se puede configurar el caracter dinerario como un elemento definitorio y
excluyente de una concepcion constitucional del tributo. El tributo se concretara
proritariamente en una prestacidn pecuniaria, porque soélo el dinero actia como medio o
instrumento de cambio con caracter general y sélo la obtenciéon de dinero garantiza la libre
disposicion de medios econdmicos para su aplicacion a la satisfaccion de las necesidades
publicas™, pero ello no eclipsa la prioritaria exigencia de patrimonialidad, frente a la esencia
dineraria del tributo.

Mas relevancia tiene, sin duda, la nota de definitividad en la adquisicién de riqueza.
Aplicacion al gasto publico supone disponibilidad de las sumas recaudadas. Definitividad
equivale a disponibilidady por eso es necesario que quien reciba la transferencia de riqueza
con la que se cumple el deber de contribuir tenga plena disponibilidad de esa riqueza, en la
medida en que la haya adquirido con caracter definitivo. La adquisicion definitiva lo es a
titulo de dueio, pues las facultades de dominio legitiman a retener indefinidamente. De ahi
que el tributo se diferencie de otras cantidades ingresadas a titulo de préstamo — Deuda
Publica — e incluso de cantidades supuestamente obtenidas a titulo de depdsito, respecto a
las cuales podria inclusive dudarse de su condicion de ingresos™.

Quizas uno de los ejemplos mas sugerentes al respecto sea el que concierne a las
fianzas en metadlico en el caso de contratos de arrendamiento. Recordemos que la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, en su articulo 36, establece que
a la celebracion del contrato sera obligatoria la exigencia y prestacion de fianza en metalico
en cantidad equivalente a una mensualidad de renta en el arrendamiento de viviendas y de
dos en el arrendamiento para uso distinto del de vivienda. En este sentido, han sido varias
las Comunidades Autdnomas que han regulado la forma de llevar a cabo el depdsito de estas
fianzas y el régimen juridico de las mismas.

Asi, por ejemplo, la Comunidad Autéonoma de Andalucia ha dictado la Ley 8/1997, de
23 de diciembre que regula las fianzas de arrendamientos y suministros, disponiendo que las
fianzas habran de constituirse en efectivo como depositos sin interés en las respectivas
Delegaciones Provinciales de la Consejeria de Economia y Hacienda. Sin duda es mas
explicita la ley aragonesa, 10/1992, de 4 de noviembre, de fianzas de arrendamiento y otros
contratos, en cuyo articulo 7,1 se dispone que “el depdsito obligatorio de las fianzas tendra
la consideracion de ingreso de derecho publico de la Comunidad auténoma, afectada, al

como contrapartida el “justo precio”. La expropiacion forzosa, siguiendo a GARRIDO FALLA, F., abarcaria las llamadas
“transferencias coactivas fungibles”; la requisa no incluiria la “disposicién de personas” o “servicios personales”; Tratado de
Derecho Administrativo, Parte General, Vol. II, Tecnos, Madrid, 1989, pags. 208 y 214. Véase también DE LA CUETARA, J.M.,
La actividad de la Administracion, Ed. Tecnos, Madrid, 1983, pag. 410. Los limites entre potestad expropiatoria y tributo, a
efectos de excluir la confiscatoriedad del sistema tributario han sido aclarados por PALAO TABOADA, C., “La proteccion
constitucional de la propiedad privada como limite al poder tributario”, en Hacienda y Constitucion, 1EF, Madrid, 1979, pags.
319y 320.

% Aunque también es verdad, como sefiala GARCIA DE ENTERRIA, E. que en el sistema econdémico actual el “principio de

dinero” o Geldprinzip tiende a reconvertir en deudas dinerarias — “/d est” tributarias — por su superior funcionalidad, las
obligaciones de prestacion “in natura “; GARCIA DE ENTERRIA, E.- FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, 11,
op. cit., pag, 112. Es lo que XAVIER, A. denomina “regla de la patrimonialidad”; véase Manual de Direito Fiscal, Lisboa, 1974,
pags. 38y 39.

%7 Véase HERNANDEZ GIL, A., Derecho de Obligaciones, Ceura, Madrid, 1983, pag. 173.

% En el caso de los ingresos a titulo de préstamo su exclusién del &mbito tributario resulta también de su naturaleza
contractual. Véase al respecto MARTIN QUERALT, J.,- LOZANO SERRANO, C.- CASADO OLLERO, G.- TEJERIZO LOPEZ, J.M.,
Curso de Derecho Financiero y Tributario, décima edicion, Tecnos, Madrid, 1999, pag. 67.
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Instituto del Suelo y la Vivienda de Aragdn”, estableciendo que se tendra libre disponibilidad
del 80 % del importe total de los depdsitos.

Asi pues, la esencial fungibilidad del dinero hace que el depdsito del mismo tenga unas
caracteristicas peculiares que convierten la cantidad depositada en un ingreso en sentido
técnico, a favor del depositario. Dado que los tributos, como instrumento orientado a la
satisfaccion de un deber fundamental como es el deber de contribuir se canalizan a través de
una obligacion juridica ex /ege, nada impide que esa obligacién adquiera la forma de un
depdsito irregular que se caracteriza no sélo porque su objeto son cosas fungibles, sino
porque el depositario adquiere la propiedad de las cosas que se le entregan. Esta parece ser
la nota caracteristica de los depdsitos de fianzas de arrendamiento que reunirian la exigencia
de definitividadd de la transferencia de riqueza. Asi, una disponibilidad como la que otorga
un depdsito sin interés permite destinar lo depositado (o al menos una parte, como prevé la
ley aragonesa) a la contribucion al sostenimiento de los gastos publicos. Y ademas existe un
parametro de capacidad econdémica para medir la mayor o menor aportacién de los
depositantes, como es el hecho de que el importe del depdsito o la fianza se fije en funcion
de la “renta pactada” — art. 4, 1 de la Ley aragonesa 10/1992- . Por eso cabe defender que
la obligacidn de depdsito de estas fianzas tiene una evidente esencia tributaria.

VIII. La exigencia de la intervencion de un ente publico como perceptor.

Hemos dicho que se puede hablar de ingresos tributarios percibidos por entidades
privadas siempre que exista una direccion publica en el servicio que se presta y los ingresos
se destinen a satisfacer gastos publicos. Parece, por tanto, que habria que concluir que la
presencia de un ente publico como acreedor o perceptor no es imprescindible para que
podamos hablar de tributo.

A nuestro juicio asi es siempre que el gasto publico se destine a la financiacién de un
servicio publico. Es verdad que el concepto de servicio publico, como ya sefalaba GARRIDO
FALLA en 1962, es un concepto ‘“tradicionalmente indeterminado”™® y que esa
indeterminacion se ha traducido en la desmesurada extension de su ambito de aplicacion,
abarcando actividades incluso estrictamente privadas, de interés general. A lo que hay que
unir la existencia de un concepto organico de servicio publico derivado de la normativa
financiera que lo identifica con cualquier actividad estatal que implique gastos publicos®. Sin
embargo, el concepto de servicio publico ha de construirse a partir de la idea de indole
material y de caracter esencial, cuya titularidad es objeto de reserva formal a favor del
sector publico. A ello se refiere el art. 128, 2 de la Constitucidon. La exclusividad de la
actividad a favor del sector publico seria por tanto un elemento esencial para definir el
servicio publico lo que permite diferenciarlo de otras modalidades de actuacién
administrativa que, implicando la prestacion de un servicio, no constituyen servicios publicos
en sentido estricto por concurrir la actividad publica con la iniciativa privada®.

Precisamente la reserva de la titularidad permite que la prestaciéon del servicio se lleve
a cabo en régimen de Derecho Privado, pero manteniendo la direccidon publica consecuencia
de la reserva del servicio o actividad. Por eso, las cantidades percibidas de los particulares
podran mantener su condicion de tasas, por tanto, de tributos. Lo determinante sera, pues,

% Caracteristica que no ha hecho sino acrecentarse como consecuencia de la progresiva asuncion por el Estado de nuevas
misiones -la constitucionalizacion del Estado Social supone un cambio de enorme trascendencia no sélo cuantitativa sino,
sobre todo, cualitativa- que han ampliado espectacularmente los campos en los que debe intervenir. GARRIDO FALLA, F.,
Tratado de Derecho Administrativo, 11, 22 ed., Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962, pags. 33y ss.

% ARINO ORTIZ, G., Las tarifas de los servicios puiblicos, op. cit., pag. 85.

61 VALERO TORRIJOS, J., “El concepto de servicio plblico a la luz de la Constitucién”, en http://www.um.es/dereadmv.
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la direccidon publica y no la existencia de un ente publico acreedor. Cierto es que los
destinatarios de la obligacion constitucional de hacer efectivo el deber de contribuir son,
segun el TC en el FJ 3° de la sentencia 76/1990 de 26 de abril, los poderes publicos. Pero en
los servicios publicos prestados por sujetos privados éstos intervienen a través de la
aprobacién por ley de las cantidades percibidas por los prestadores privados del servicio y las
técnicas de control. De esta manera se hace efectivo el deber de contribuir en el caso de
prestaciones de servicios publicos que afecten singularmente a sujetos determinados y que
aparentemente dan lugar a la percepcion de ingresos de caracter retributivo y no
contributivo.

Esta afirmacion no aparece desvirtuada por algun pronunciamiento del TC que
descarta la condicion de tributo de cantidades percibidas por particulares. Asi el TC ha
manifestado que “...el abono que los empresarios deben efectuar, de acuerdo con el
Decreto-Ley impugnado, en casos de Incapacidad Laboral Transitoria derivada de
enfermedad o accidente no laboral carece de naturaleza tributaria” (sentencia 182/1997, de
28 de octubre, FJ 15°) al no tener esta prestacion como destinatario a un ente publico®. Si
bien en el caso enjuiciado no se podia hablar de tributo, no tanto por la intervencién de un
particular (el empresario que paga al trabajador lo que deberia satisfacer la Seguridad
Social) sino porque el particular interviene para hacer algo que no es propiamente una
actividad material (pagando una pensién no se presta un servicio publico), de lo afirmado en
esta sentencia por el TC no se puede deducir que la intervencion de un particular como
preceptor material de la transferencia de riqueza excluya siempre la naturaleza tributaria de
la prestacion.

El problema del posible caracter tributario de ciertas percepciones obtenidas por
particulares se plantea en especial con relacién a cantidades percibidas como consecuencia
de la aplicacién de ciertas leyes de caracter medioambiental. El ejemplo de la citada Ley
11/1997, de 24 de abril, de envases y residuos de envases es ilustrativo. Si bien no cabe
calificar como de naturaleza tributaria las cantidades percibidas por envasadores y
comerciantes que no participen en un sistema integrado de gestion por cada envase que sea
objeto de transaccién y que tienen que restituir a la devolucion del envase®. Y no porque en
la percepcion de esta cantidad no concurra un ente publico sino porque el perceptor, que es
un particular, no tiene la plena disponibilidad sobre lo percibido para poder aplicarlo a las
finalidades que estime oportunas. Pero la respuesta no es tan clara cuando nos referimos a
las aportaciones a favor de los sistemas integrados de gestién por parte de los envasadores
de una cantidad por cada producto puesto por primera vez en el mercado nacional, prevista
en el art. 10, 1 de la Ley de envases.

Los sistemas integrados de gestion se constituyen por acuerdos de los agentes
econdmicos que operen en los sectores interesados - salvo consumidores y usuarios y
Administraciones publicas -, previa autorizacion del érgano competente de cada una de las
Comunidades Autonomas. A nuestro modo de ver, estos sistemas encarnan lo que en el
moderno Derecho Administrativo se denomina autoadministracion, consistente en la gestion
auténoma por los interesados de funciones inicialmente administrativas. Es la propia Ley de
envases la que en su art. 7, 2 sefiala como finalidad de estos sistemas integrados "la

62 Seglin esta sentencia, “siendo los trabajadores y no los entes publicos los destinatarios de los pagos que los empresarios
deben satisfacer cada vez que se den las condiciones que recoge el Decreto-Ley, la naturaleza tributaria de dicha prestacion
patrimonial debe descartarse a radice’ ( FJ 15 ©).

63 Cantidad que no se aplica a los envases industriales o comerciales y a los reutilizables, respecto a los cuales la Disposicién
Adicional Primera de la Ley contempla la subsistencia de las Ordenes de 31 de diciembre de 1976 y 16 de julio de 1979.
Estas ordenes, que se refieren a los envases destinados a la comercializacion de cerveza, bebidas refrescantes y aguas
minero-medicinales establecen el sistema de garantia obligatoria y preceptian la obligacion de todo comerciante de los
citados productos de admitir la devolucidn de los envases presentados en adecuadas condiciones para su reutilizacion.
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recogida periddica de envases usados en el domicilio del consumidor y en sus proximidades".
Se trata, en suma, de un régimen especial de recogida de residuos domeésticos, frente al
general regulado por el art. 50 de la Ley 42/1975, de 19 de noviembre, de Recogida y
Tratamiento de Desechos y Residuos solidos urbanos y por la Ley 10/1998, de 21 de abril,
de Residuos, que viene a incorporar a la legislacién espafiola la Directiva 91/156/CEE. Las
funciones administrativas integrantes de la recogida y tratamiento de este tipo especial de
residuos se atribuyen a los sistemas integrados como agentes de la Administracion. De ellos
por tanto, cabra decir lo mismo que de otros fendmenos de autoadministraciéon®; en tanto
acttan en lugar de la propia Administracion Publica mereceran una consideracién semejante
a los entes publicos.

La percepcion de las cantidades a satisfacer por los envasadores tiene naturaleza
tributaria por la presencia de un ente con una consideracién semejante a un ente publico y
por la existencia de una orientacion y control publico para prestar un servicio publico. Los
Municipios son, segun el art. 39, 3 de la Ley 42/1975 y, de modo mas general, en el art. 25,
20 de la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local, 7/1985, de 2 de abril, ( que incluye la
recogida y tratamiento de residuos entre los servicios de obligatoria prestacion por parte de
todos los Municipios ), responsables de "hacerse cargo de todos los residuos sélidos urbanos
que se produzcan en su ambito territorial". La necesidad de sistemas especiales de recogida
y tratamiento para envases y residuos de envases se financiaran con estas aportaciones a
los sistemas integrados, segun dispone el art. 10,2 de la Ley de Envases, lo que deja claro
que la finalidad de lo obtenido es la satisfaccion de un gasto en el marco de la prestacion de
un servicio publico de interés general.

IX. Laintegracion en un sistema

De la Constitucion se desprende ademas una nota esencial inherente a la categoria
tributaria; el tributo se perfila como un instrumento para hacer efectivo el deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, establecido por el articulo 31, 1 de la
Norma Fundamental. Pero la Constitucion no atribuye la funcion de canalizar el deber de
todos de contribuir a un concepto de tributo entendido como algo aislado, ni, como dice el
TC en sentencia 182/1997, de 28 de octubre, “a cualquier figura tributaria en particular” (FJ
79), sino que la encomienda esa funcidn en tanto parte de un sistema tributario justo. Es a
través de ese sistema tributario justo mediante lo que se deberd contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos, en expresion literal del articulo 31, 1 de la Constitucion®.

Podemos definir el sistema tributario como el conjunto de tributos vigentes en un
ordenamiento dado, teniendo en cuenta que el propio concepto de “sistema” excluye que se
pueda considerar como tal una simple yuxtaposicién de figuras tributarias. La idea de
sistema rechaza “un mosaico de gravdmenes yuxtapuestos y superpuestos”® y exige una
ldgica interna, que es inherente al concepto mismo de “sistematizacion”®’.

6 Asi, por ejemplo, Juntas de Compensacién para urbanizar, Asociaciones administradoras de concentraciones de fincas
forestales, Comunidades de Regantes...Vid., FERNANDEZ, T.R., Manual de Derecho Urbanistico, El Consultor, Abella, Madrid,
1984, pag. 155.

8 Véase LOZANO SERRANO, C., Consecuencias de la jurisprudencia constitucional sobre el Derecho Financiero y Tributario, op.
cit.,, pag. 25; AMATUCCI, A., “La intervencidon de la norma financiera en la economia: perfiles constitucionales”, en Seis
estudios de Derecho Constitucional e Internacional Tributario, Madrid, 1980, pag. 19y ss.

6 Véase al respecto YEBRA MARTUL-ORTEGA, P., “Presentacién” en Las Reformas Fiscales en Europa, dir. Por Yebra Martul-
Ortega-Garcia Novoa, IEF, Madrid, 2004, pag. 16.

67 Seglin el diccionario de la Real Academia de la Lengua, “sistematizar” equivale a “organizar segun un sistema” y un sistema
es un “conjunto de reglas o principios sobre una materia racionalmente entrelazados entre si”.
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El TC ha destacado la relevancia del sistema tributario determinando que es el sistema
el que constituye el cauce para hacer efectivo el deber de contribuir. En la sentencia
182/1997, de 29 de octubre, en la que el TC da un giro a su doctrina sobre el Decreto-Ley
en materia tributaria, se hace referencia a que, para decidir si en cada caso concreto un
Decreto-Ley afecta al deber de contribuir, es preciso atender no sélo a la “cuantia de la
modificacion que introduce” sino también a la “naturaleza del tributo sobre el que incide”,
esto es, al lugar que el mismo ocupa en el sistema tributario (FJ 9°). En tanto esta misma
sentencia recuerda que el Decreto-Ley no puede alterar “ni el régimen general ni los
elementos esenciales del deber de contribuir” (FJ 7°). En la medida en que tal alteracion se
mide en funcién de la intensidad de la modificacion que el Decreto-Ley introduce en el
conjunto del sistema. Y en ese sistema, asi se deduce de la sentencia 182/1997, tienen su
acomodo ciertas figuras tributarias que pueden catalogarse como nucleares y que dependen
de la estructura que en cada momento tenga el sistema impositivo.

Ademas, es del sistema tributario y no del tributo individualmente considerado del que
el articulo 31, 1 de la Constitucion predica las exigencias de justicia tributaria, como recuerda
el TC en sentencia 27/1981, de 20 de julio. Es al sistema, en su conjunto, al que se
atribuyen los fines redistributivos que estan la base del deber de contribuir®®, Por eso, es el
sistema el que posee una potencialidad recaudatoria a la que se refiere FALCON Y TELLA y
que las cldusulas antielusién vendrian a tutelar®.

También existen principios tributarios de los previstos en el art. 31,1 de la Constitucion
que solo pueden entenderse en relacion con el sistema tributario en su conjunto: el principio
de generalidad se hace efectivo a través de un sistema. Sistema que, en la actualidad, opera
sobre el “caracter masivo de las relaciones tributarias”, a lo que se ha referido el TC en
sentencia 164/1995, de 13 de noviembre ( F] 3°). De este caracter masivo derivan ciertos
principios de nuevo cufio, como la exigencia de “practicabilidad” de las normas tributarias’.
De igual manera, la progresividad se exige del conjunto del sistema tributario, como se
desprende de la sentencia del TC 150/1990, de 4 de octubre (FJ 9°) y, mas concretamente,
del FJ 239 de la sentencia 233/1999, de 16 de diciembre, que advierte del riesgo de
confiscatoriedad por la acumulacién de impuestos sobre una misma materia imponible.

Ahora bien; teniendo en cuenta la organizacion territorial que la Constituciéon establece
a partir de su Titulo VIII, hay que sefalar que la Constitucion sélo prevé un verdadero
sistema tributario para el Estado y las Comunidades Autonomas que no son de “régimen
comun”. Las demdas Comunidades Auténomas no tienen capacidad para configurar un
sistema tributario en el pleno sentido de la palabra. Asi se deduce de lo que el profesor
CALVO ORTEGA denomina principio de separacion, al que se hace referencia en el art. 6, 2
de la LOFCA como parte integrante del “bloque de constitucionalidad”, al establecer que los
tributos que creen las Comunidades Auténomas no podran recaer sobre hechos imponibles
ya gravados por el Estado. Como apunta CALVO ORTEGA, y aun interpretando que lo que el
art. 6, 2 de la LOFCA prohibe es que las Comunidades Auténomas reproduzcan los hechos

6 VILLAR PALASI, J.L., “Fisco versus Administracidn; la teoria nominalista del impuesto y la teoria de las prestaciones
administrativas”, RAP, n® 24, 1957, pags. 26 y 27.

% Es lo que FALCON Y TELLA R., denomina “garantias de la potencialidad del recaudatoria del sistema tributario”. Segln este
autor “...no se trata de poner remedio sin mas a los olvidos del legislador, por muy graves que éstos sean, sino simplemente
de evitar que la imposibilidad de prever en su totalidad las alternativas que ofrece el mundo real vacie de contenido la ley”, a
lo que afiade “pero obsérvese que hablamos de imposibilidad, y no de incapacidad o incompetencia del legislador; “El fraude
a la ley tributaria como un mecanismo para gravar determinadas economias de opcion (II): limites a la utilizacion de esta
figura”, Quincena Fiscal, n® 18, 1995, pag. 5.

70 Véase ARNDT, H.W.; Praktikabilitst und Efizienz, op. cit., pags. 102 y ss.
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imponibles del sistema estatal, ( sentencia 37/1987, de 26 de marzo, F] 14°) “dada la
extension de los impuestos estatales sobre la renta y patrimonio, debido a su caracter
personal y sobre el consumo, parece dificil la determinaciéon de hechos imponibles nuevos, es
decir, distintos de los establecidos por las Leyes del Estado”’*. A este limite hay que unir los
que imponen otros principios derivados de la Constitucién y del bloque de constitucionalidad.
Ademas del principio de territorialidad, al que se refiere el art. 9 a) de la LOFCA que dispone
gue “no podran sujetarse elementos patrimoniales situados, rendimientos generados ni
gastos realizados fuera del territorio de la respectiva Comunidad Auténoma””?, conviene
destacar el principio de no interferencia economica. A él se refiere el articulo 9, c) de la
LOFCA, y consiste en el conjunto de reglas que prohiben que los impuestos propios de las
Comunidades Auténomas supongan “obstaculo a la libre circulacion de personas,
mercancias, servicios y capitales”, o que los mismos afecten de manera efectiva a la libre
eleccion de residencia de las personas o ubicacion de empresas y capitales dentro del
territorio espafiol, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2,1,a ) de la propia LOFCA.

Precisamente porque sélo se puede hablar en sentido estricto de un sistema tributario
estatal es por lo que el Estado dispone de una facultad de configuracién inicial del sistema
tributario. Esa facultad se configura teniendo en cuenta lo sefialado por el TC en sentencia
116/1994, de 18 de abril, segln la cual “el sistema tributario debe estar presidido por un
conjunto de principios generales comunes capaz de garantizar la homegeneidad basica que
permita configurar el régimen juridico de la ordenacion de los tributos como un verdadero
sistema y asegure la unidad del mismo , que es exigencia indeclinable de la igualdad de los
espaioles”. Aunque no haya impuestos que “por naturaleza” sean impuestos del Estado, si
parece evidente que ciertas figuras impositivas van a ser reguladas por el Estado. Como
hemos visto, es posible hablar de figuras tributarias nucleares del sistema. Existen tributos,
como es el caso del IRPF o IS, que “por su entidad cualitativa...alteren sensiblemente la
posicion del obligado a contribuir segin su capacidad econdmica en el conjunto del sistema
tributario” —sentencia del TC 182/1997, de 28 de octubre ( FJ 7° ). La facultad de
configuracion del Estado abarcara el establecimiento de estos tributos, que seran tributos del
Estado, aunque sobre ellos se pueda establecer la cesién de competencias normativas a
favor de las Comunidades Autdnomas’. Pero ademds esas exigencias de igualdad de los
espanoles que justifican la asignacion al Estado de las competencias para una configuracion
originaria del sistema, no solo legitiman que el Estado defina los impuestos nucleares del
sistema como tributos propios sino que le facultan a regular “el marco general de todo el
sistema tributario y la delimitacién de las competencias financieras de las Comunidades
Auténomas respecto de las del propio Estado”, y ello en funcién de la competencia sobre
Hacienda General del articulo 149, 1, 14 de la Constitucién, y de los articulos 133, 1y 157, 3
con los que esta competencia tiene “indudable conexién” (sentencia del TC 192/2000 de 13
de julio).

7t CALVO ORTEGA, R., Derecho Tributario, Parte General, Civitas, Madrid, 2001, pag. 514.

72 5j el factor territorio tiene una importancia decisiva en la configuracién tradicional del poder tributario del Estado, mucho mas
relevante es su incidencia en la definicion del ambito de actuacién de las Comunidades Autdnomas. Recordemos que las
competencias de las Comunidades Autonomas se definen a partir de ciertos limites territoriales, ya que es el territorio es un
ambito de validez en el ejercicio de las mismas (en sentencia 37/1981, de 16 de noviembre).

73 Los pactos autondmicos de 1996 sentaron las bases para la financiacion del quinquenio 1997-2001, con la consiguiente

promulgacion de la Ley 3/1996, de 27 de diciembre, de modificacion parcial de la LOFCA, y la Ley 14/1996, de 30 de
diciembre de cesion de tributos del Estado a las Comunidades Auténomas. De estos pactos se ha derivado un cambio de
sistema de financiacion, merecedor de las mas dispares valoraciones, que, al menos en teoria, ha significado una
reasignacion de la soberania financiera entre el Estado y las C.C.A.A; véase VARONA ALABERN, J.E., "Principales novedades
de la reciente Ley de cesion de tributos del Estado a las CCAA.", Actualidad Juridica Aranzadi, n® 292, 1997, pag. 1.
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X. El tributo no tiene como finalidad sancionar un ilicito

En las clasicas definiciones del tributo se afiade una referencia que podria catalogarse
como una obviedad: el tributo no supone la sancién de un hecho ilicito’*. Tal es asi que,
como ya hemos dicho, el TC entendid, en la sentencia 276/2000, de 16 de noviembre, que la
prestacion de caracter publico a la que la ley denomine tributo que no se establezca como
consecuencia de una circunstancia reveladora de riqueza, no es que sea un tributo
inconstitucional, sino que simplemente no es tributo, pudiendo considerarse en el caso visto
en la citada sentencia, como una sancion.

En efecto, teniendo en cuenta la expuesta propension del TC de dar preferencia casi
absoluta al régimen juridico positivo atribuido por el legislador ordinario, segun la cual las
categorias tienen la naturaleza propia y especifica que les corresponde de acuerdo con la
configuracion y estructura que reciben en el régimen juridico a que vengan sometidas, la
consecuencia es que una figura catalogada legalmente como tributo puede ser una sancién
si de su régimen juridico se deriva tal condicién.

Asi, el TC ha rechazado la sanciones encubiertas en la sentencia 194/2000, de 19 de
julio, resolucidon que se refiere a la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de
abril, reguladora del régimen juridico de Tasas y Precios Publicos. En esta sentencia se
reprueban, por ser contrarias a las exigencias de tipicidad y /ex certa,, las medidas tributarias
de caracter sancionador, ya que las mismas provocan un efecto represivo al que no se
aplican las garantias propias del orden punitvo. La resolucion sefiala respecto a las
consecuencias previstas en la citada Disposicion Adicional Cuarta, que la norma “...no sélo no
califica a las medidas de naturaleza punitiva que prevé como sancién...sino que, al referirse a
las mismas como repercusiones tributarias, dirige derechamente a los ciudadanos afectados,
a la Administracion actuante y a los dérganos judiciales, hacia las normas que regulan la
liguidacion de los distintos tributos, en lugar de, como resultaria constitucionalmente
preceptivo, a la aplicacion de los principios y garantias que para el ambito sancionador
(también, insistimos, que para el administrativo sancionador) derivan de los arts. 24,2 y 25,1
CE” (FJ 99)".

La condena de los instrumentos tributarios con efecto sancionador no supone una
originalidad del TC, pues existen aportaciones de la jurisprudencia ordinaria que venian
realizando afirmaciones semejantes; asi en relacién con la practica de ajustes unilaterales en
operaciones vinculadas, la sentencia del TS de 20 de octubre de 1998 (Aranzadi RJ 9896),
entiende —con evidente exageracion- que el aumento de la base imponible derivada de la
prohibicién del ajuste bilateral no responde a una justificacion tributaria, sino que supone
una “sancion encubierta”, pero una sancion al fin y al cabo, diciendo que “las sanciones
encubiertas consistentes no en imponer una multa pecuniaria sino en aumentar la cuantia de
los tributos, violentando las normas sustantivas, constituyen un dislate juridico”.

En suma, podemos afirmar, aunque parezca una aporia, que los tributos no son
sancionadores ni consisten en la sancidn de un ilicito en la medida en que sean verdaderos
tributos, esto es, responden a su funcion constitucional y lo hagan respetando los principios
y valores que la Constitucién impone.

Ahora bien, como sefiala con acierto PUEBLA AGRAMUNT, “no es lo mismo afirmar que
los tributos no suponen la sancién de un ilicito que afirmar que los tributos siempre gravan

74 Véase, por ejemplo, MARTIN QUERALT, J.-LOZANO SERRANO, C.-CASADO OLLERO, G.-TEJERIZO LOPEZ, 1.M., Curso de
Derecho Financiero y Tributario, novena ed., op. cit., pag. 92.
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hechos licitos””. Ello significa que el tributo, sin tener una finalidad sancionadora, si puede
tener un efecto sancionador si tenemos en cuenta la funcion preventiva del derecho
represivo.

En primer lugar, desde la optica del concepto constitucional de tributo que venimos
proponiendo, nada impide que el tributo recaiga sobre un hecho o actividad ilicita o contraria
al ordenamiento. Y es que, si tenemos en cuenta su funcién de instrumento para realizar el
deber de contribuir a la luz del principio de capacidad contributiva, parece que las
actividades ilicitas que pongan de manifiesto capacidad econémica deben tributar, en tanto
los demdas mecanismos de reaccion del ordenamiento (por ejemplo, el comiso de los efectos
del delito) no eliminen esa capacidad gravable’®. En segundo lugar porque, aunque el tributo
no suponga la sancion de un ilicito, la cuestién de si el mismo pudiera utilizarse con la
finalidad de disuadir ciertos comportamientos (teniendo ademas en cuenta el caracter
fragmentario del Derecho Penal) es una cuestién a dilucidar a la hora de tratar el uso
extrafiscal del tributo, cosa que haremos en el epigrafe siguiente.

XI. Excursus sobre la admisibilidad excepcional del tributo sin fines
contributivos.

El tributo, desde el punto de vista constitucional, forma parte integrante de una
actividad financiera esencialmente instrumental en tanto que el art. 31, 1 habla del deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. El tributo ostenta una “instrumentalidad
de segundo grado” relacionada con la obtencidn de medios econdmicos para desarrollar las
actividades publicas finales. El tributo, en lugar de utilizarse como cauce para la obtencion de
instrumentos econdmicos, puede convertirse, él mismo, en instrumento econdmico
(instrumentalidad de primer grado). Por tanto, es posible hablar de una instrumentalidad del
tributo como medio para la obtencidn de finalidades extrafiscales; asi por ejemplo, CASADO
OLLERO dice: "es evidente que el principio de instrumentalidad en el tributo cuenta con
suficiente respaldo normativo en la Constitucién de 1978, hasta el punto de haberse podido
sostener que el indicado principio de instrumentalidad impositiva aparece como fruto, incluso

directo, de algunos preceptos constitucionales"’”.

Asi, cabe concebir el tributo como un instrumento para el logro de finalidades
materiales. Por ejemplo, la Ley 11/1997 de 24 de abril, de envases y residuos de envases,
denomina, en su articulo 18, instrumentos economicos, al uso de figuras financieras, entre
las que se incluirian las tributarias, y las equipara a los demas “instrumentos” para el
desarrollo de las actividades administrativas de gestion de envases.

La admision de tributos con finalidad extrafiscal parece que vendria a romper con la
concepcion constitucional que venimos exponiendo, que concibe el tributo a partir de su

75 PUEBLA AGRAMUNT, N., “La causa ilicita como causa impositionis ( la causa impositionis vista desde el tratamiento fiscal de
las actividades ilicitas)”, I Jornada Metodologica Jaime Garcia Affoveros, op. cit., pag. 317.

76 Sj una actividad ilicita proporciona riqueza quien la percibe ostenta una cierta capacidad contributiva; véase FORTE, F., “Sul
trattamento fiscale dell attivitta illicita”, Revista di Diritto Finanziario, vol. 11, pag. 121. Véase ademas FALCON Y TELLA, R.,
“La posibilidad de gravar los hechos constitutivos de delito:SAP Madrid 24 de enero de 1998", Quincena Fiscal, n°7, 1999,
pag. 5; CHICO DE LA CAMARA, “La tributacion de los actos ilicitos: aplicabilidad de las soluciones adoptadas en el Derecho
italiano al Derecho espaiiol”, Revista de Estudios Financieros, CEF, n® 163, 1996, pags. 7 a 10. También GALARZA, C.]., La
tributacion de los actos ilicitos, Tesis Doctoral (inédita), Santiago de Compostela, 2003, pags. 288 y ss.

7 CASADO OLLERO, G., £/ sistema impositivo de las Comunidades Autdnomas, Publicaciones del Instituto de Desarrollo
Regional, Universidad de Granada, 1981, pag. 87. Se pronuncia en un sentido similar, CHECA GONZALEZ, C., "El Impuesto
sobre Tierras Infrautilizadas de la Comunidad Auténoma Andaluza (Comentario a la Sentencia 37/1987 de 26 de marzo),
Impuestos, 1987, 1, pags. 672 y ss.
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funcidn constitucional como medio para actualizar el deber de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econémica de cada uno. Si de la Norma
Fundamental derivase una vision exclusiva del tributo en clave contributiva o no se
admitirian figuras tributarias extrafiscales o los instrumentos econdmicos de primer grado no
podrian considerarse tributos. Y ello porque la extrafiscalidad significa la ruptura con la
imposicion clasica, orientada Unicamente a finalidades recaudatorias y la admision de los
fines diferentes a los estrictamente fiscales, como una normal expresion de la tributacion de
nuestros dias. Al mismo tiempo, supone concebir tal finalidad como una excepcidon a la
clasica definicion de la capacidad econdmica como limite cualitativo a la soberania del
legislador tributario, que determinaria la inconstitucionalidad de cualquier tributo que no
tomase como hecho imponible algun dato o elemento revelador de tal capacidad econdmica.

Pero la jurisprudencia del TC ha admitido sin problemas los tributos con fines
extrafiscales. Asi lo ha reconocido el TC en sus sentencias 37/1987, de 26 de marzo y
186/1993, de 7 de junio. También la sentencia 221/1992 de 11 de diciembre, sefiala que "es
constitucionalmente posible que el legislador tributario, al regular cada figura impositiva,
otorgue preeminencia a otros valores o principios respetando, en todo caso, los limites
establecidos por la Constitucién" ( FJ 4°). Lo que viene a significar que, aunque la finalidad
extrafiscal no aparezca expresamente recogida en la Constitucion espafiola, no cabe
entender que de su texto se derive cualquier género de prohibicidn’®.

Pero, si bien se admiten los impuestos de indole extrafiscal, lo que si esta claro es que
el recurso a los mismos sdlo es legitimo en tanto se disponga de competencia material sobre
el fin publico perseguido a través del instrumento fiscal. Recordemos que el TC declar6
admisibles los impuestos extrafiscales que respondan principalmente “a criterios econdmicos
0 sociales orientados al cumplimiento de fines o a la satisfacciéon de intereses publicos que la
Constitucion preconiza o garantiza”, pero sélo si el Estado y las Comunidades Auténomas los
adoptan “en el ambito de sus competencias” (sentencia 37/1987, de 26 de marzo — FJ 130°-).

Ello supone, como ha sefialado CASADO OLLERO, que la consolidacion de los fines
extrafiscales de los impuestos constituye una alteracion de indole cualitativa, “...que afecta al
propio caracter instrumental con el que vino caracterizandose la actividad financiera para
diferenciarla de la actividad administrativa””®. De esta manera, en los impuestos
extrafiscales, la facultad para establecerlos y exigirlos aparece claramente ligada a la
competencia material o fin publico que se persigue con la creacién del instrumento fiscal. Lo
que es especialmente destacable en relacion con los impuestos medioambientales, respecto
a los que rige lo que podemos llamar “regla de la doble competencia”: ambiental y fiscal.

La legislacion en materia de tributos medioambientales ha sido dictada, sobre todo, por
las Comunidades Auténomas y la misma esta condiciona por el régimen de distribucion
material de competencias que establece la Constitucién en lo relativo al medio ambiente. Asi
lo senala el TC, entre otras, en las sentencias 48/1981, 64/1982, 227/1988 6 149/1991 -, en
tanto para el legitimo establecimiento de impuestos con fines extrafiscales las Comunidades

78 Sobre el tema, véase; FICHERA, F., Imposizione ed extrafiscalitd nel sistema costituzionale, Ed. Scientifiche Italiane, 1973,
pag. 84. LASARTE, J., "La formulazione delle legge tributaria ed il principio della capacita contributiva", DP7, 1965, pag. 479.
Para LEJEUNE VALCARCEL, E., el problema de la legitimidad constitucional de los tributos extrafiscales se presenta, prima
facie, en funcion del concepto que exista de impuesto y del papel que en esta definicion juegue el principio de capacidad
contributiva, “Aproximacion al principio constitucional de igualdad tributaria”, Seis estudios de Derecho Constitucional e
Internacional Tributarfo, Edersa, Madrid, 1980, pags. 122 y ss.

79 CASADO OLLERO, G., “Los fines no fiscales de los tributos (art. 4° LGT)", en Comentarios a la Ley General Tributaria y Lineas
de su Reforma. Homenaje a Fernando Sainz de Bujanda, vol. 1°, IEF, Madrid, 1991, pags. 103 a 107.
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Auténomas han de ser titulares de la correspondiente competencia materiaf’ sobre la
materia medioambiental a la que se dirige el tributo.

La admision de tributos, y, en concreto, de impuestos de caracter medioambiental es
una realidad absolutamente consolidada a dia de hoy. Y plenamente admitida en nuestro
marco constitucional, si tenemos en cuenta que la Constitucion, en su articulo 45, 3, dispone
que para quienes violen la obligacion genérica de respetar el medio ambiente se establecera,
ademas de sanciones penales o administrativas, “la obligacion de reparar el dafio causado”.
La regla “quien contamina, paga”, plenamente juridificada en las normas positivas y, como
tal, incorporada al art. 174, 2 del Tratado de la Unién Europea — art. 130 R 2 en su version
actual - donde se reconoce una amplia gama de instrumentos para hacerla efectiva, entre
los que se incluyen los de caracter tributario, puede ser la base para la admision de
instrumentos impositivos de caracter medioambiental®, ya que ello, por si sola — asi lo
sefialé el TC en sentencia 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13 © - no contraviene la exigencia de
respeto al principio de capacidad contributiva.

Pero las cuestiones relativas al medio ambiente tienen un caracter complejo y
polifacético, en tanto abarcan multitud de materias®®>. El concepto juridico medio ambiente
es, por naturaleza, un concepto amplisimo, o, incluso, inabarcable que, ademas, nuestra
Norma Fundamental no se ha propuesto definir, recogiéndolo en términos de una absoluta y
general abstraccion®. Entendido en un sentido amplisimo, como “marco o entorno de la vida
humana”®*, estaremos ante un concepto caracterizado por una vis atractiva de lo ambiental
sobre multitud de bienes juridicos e intereses que poseen autonomia juridica y tedrica,
propiciando un significado tan amplio que debilitaria su valor juridico. Definido de forma mas
limitada como “funcién publica”, y concretado como una competencia - la competencia sobre
legislacion basica sobre proteccidon del medio ambiente a que se refiere el art. 149, 1, 232 de
la Constitucidn espafola - se queda en una competencia residual, cobrando protagonismo la
distribucién competencial referida a las materias especificas en las que la llamada politica
medioambiental se materializa®: politica de aguas, costas, urbanismo... Se trata de un
concepto mas limitado de “lo ambiental”®, que ha propiciado una gran dispersion normativa,
puesta de relieve muy tempranamente por el TC espafiol — sentencia 64/1982, de 4 de
noviembre ( FJ 40 ) y posteriormente en las sentencias 141/1991, de 4 de julio; 102/1995,
de 26 de junio ( FFJ] 39, 70 y 14 0 ); 156/1995, de 26 de octubre y 16/1997, de 30 de
enero®. De ahi la llamada transversalidad de lo ambiental; el concepto de medio ambiente

8 ADAME MARTINEZ, F., Tributos propios de las Comunidades Autonomas, Comares, Granada, 1996, pags. 78 y 79; HERRERA
MOLINA, P.M., Derecho Tributario Ambiental, Marcial Pons, Madrid, Barcelona, 2000, pags. 198 y 199.

81 BOKOBO MOICHE, S., Gravdmenes e incentivos fiscales, Civitas, Madrid, 2000, pag. 110. HERRERA MOLINA P.M., define el
principio guien contamina paga, como una regla “nacida en las ciencias econdmicas como un criterio de eficiencia dirigido a
internalizar en el precio de las actividades y productos contaminantes, las deseconomias externas causadas por el deterioro
ambiental”; “El principio quien contamina paga desde una perspectiva juridica”, Noticias de /a Union Europea, n° 122, 1995,
pag. 88.

8 AMATUCCI , A., "Qualita della vita, interessi diffusi e capacita contributiva", Riv. Dir.Fin.Sc.Fin., 1975, pag. 383.

8 Véase sobre la cuestion, UTRERA CANO, S.F., Voz “Medio ambiente”, Enciclopedia Juridica Bésica, Civitas, 1995, vol. III,
pags. 4242 y 4243.

8 JORDANO FRAGA, La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado, Ed. Bosch, Barcelona, 1995, pag. 87. El propio
TC ha definido el “medio ambiente” como “un conjunto de circunstancias fisicas, culturales, econdémicas y sociales que
rodean a las personas ofreciéndoles un conjunto de posibilidades para hacer su vida” — sentencia 64/1982, de 4 de
noviembre, FJ 40 -,

8 yéase MUNOZ MACHADO, S., “La distribucion de competencias entre el Estado, las Comunidades Auténomas y las
Corporaciones Locales en materia de medio ambiente”, Documentacion Administrativa, n°® 190, 1981, pag. 367.

% Concepto que suele defenderse por MARTIN MATEO, R., “El ambiente como objeto del Derecho”, en Derecho y Medio
Ambiente, CEOTMA-MOPU, Madrid, pag. 35.

8 Esta sin embargo, es la definicién por la que opta el TC en su sentencia 102/1995, de 26 de junio, FJ 6°.
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en cuanto objeto es un concepto juridico indeterminado, con un talante pluridimensional v,
por tanto, interdisciplinar - sentencia 64/1982, de 4 de noviembre F] B, a, 4 -. Ello ha
suscitado la preocupacion por la ausencia de un concepto juridico de medio ambiente, que
incluyera los bienes ambientales susceptibles de proteccién, y que el Estado deberia recoger,
bien en una ley basica, bien haciendo uso del titulo reservado al Estado del art. 149,1, 1 de
la Constitucion®.

Pero, por otro lado el propio TC, por ejemplo en materia de politica de aguas, defendid
en sentencia 227/1988, de 29 de noviembre, que nos encontramos ante una materia en la
que pueden concurrir funciones o facultades de idéntica naturaleza juridica pertenecientes al
Estado y a las Comunidades Autdnomas®. Por ello, el principio de intereses afectados se
erige en criterio delimitador para la atribucidn y ejercicio de competencias, en materias como
esta. Asi, segun el art. 149, 1, 2223, el Estado tendra competencia exclusiva en cuanto a la
legislacion, ordenacién y concesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las
aguas discurran por mas de una Comunidad Auténoma, siendo entonces también
competente para habilitar las pertinentes medidas fiscales. Y el propio TC reconoce una
competencia exclusiva a las Comunidades Autdnomas en materia de aprovechamiento de
aguas publicas en cuencas intracomunitarias, con la Unica excepcion de otros titulos
competenciales propios del Estado - por ejemplo, legislacion basica sobre contratos o
concesiones administrativas o sobre medio ambiente -.

Y si para configurar la competencia en cuestiones de impuestos medioambientales es
necesario perfilar la titularidad sobre la competencia material, la indefinicién de ésta genera
problemas de gran calado a la hora de determinar quién es el competente para adoptar
ciertos instrumentos fiscales. Como ejemplo, la Ley 11/1997, de 24 de abril de envases y
residuos de envases, atribuye a su articulado la condicién de normativa basica, esgrimiendo
como titulos competenciales, la planificacion general de la actividad econdémica y la
proteccion del medio ambiente- arts. 149, 1, 132 y 232 de la Constitucion -. Por tanto,
estamos ante disposiciones promulgadas fundamentalmente al amparo de la competencia
estatal del art. 149, 1, 23, el cual reconoce a las Comunidades Autéonomas la posibilidad de
dictar "normas adicionales de proteccidén", entendidas como normas que completan o
refuerzan los niveles de proteccion previstos en la legislacion basica ( sentencia del
TC.170/1989). De esta manera, la ley cumple con la exigencia, en la que se viene afirmando
la jurisprudencia del T.C, especialmente a partir de la sentencia 69/1988, de 19 de abril, de
que la norma basica venga incluida en ley votada en Cortes que designe expresamente su
caracter de basico. Y en materia medioambiental es tradicional entender que existe un
nlcleo basico y esencial que debe ser regulado por el Estado, "unificando el tratamiento
legislativo en todo el territorio nacional"™® y que este nlcleo debe materializarse no tanto en
una ley especifica sobre medio ambiente, sino en la diversa normativa sectorial, de la que la
legislacién sobre envases formaria parte®’. Recordemos como el art. 18, 2 de la Ley 11/1997

8 SANZ LARRUGA, J. Derecho Ambiental de Galicia, Fundacion Caixa Galicia, A Corufia, 1997, pag. 28.

% Ya la sentencia 64/1982, habia reconocido “el caracter complejo y multidisciplinario que tienen las cuestiones relativas al
medio ambiente”. Como dice SERRANO ANTON, F., “por ello, al tratarse de cuestiones que afectan a los mas variados
sectores del ordenamiento, no resulta extrafio que los tributos hayan comenzado a ser considerados como un medio eficaz
para la tutela del medio ambiente”, “Justificacion técnico-juridica de los impuestos medio-ambientales”, Fiscalidad Ambiental,
Cedecs, Barcelona, 1998, pag. 313.

% Asi lo sefialan, entre otras las ss. del TC 227/1988, en su F.J. 20, y, en especial, la sentencia 49/1991, de 4 de noviembre en
sus fundamentos juridicos 1 y 3. Vid. al respecto DOMPER FERRANDO, 1, £/ medio ambiente y la intervencion administrativa
en las actividades clasificadas, 1, Civitas, Madrid, 1992, pag. 98.

%! Para responder a esta pregunta creemos que hay que tener en cuenta, en primer lugar, el concepto material de lo basico,
definido tradicionalmente por la jurisprudencia del TC, y que ha sido objeto de importantes matizaciones en la reciente
sentencia 61/1997, de 20 de marzo. Segln la jurisprudencia tradicional del TC, lo basico abarcaria aquellas condiciones
normativas que tendran que ser objeto de regulacién uniforme en todo el territorio nacional - sentencia del TC 154/1988, de
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dispone que, si a 30 de junio de 2001 no se lograse para algunos materiales de envasado los
objetivos del 15 % de reciclado, cabria la previsidon de diversos instrumentos, entre ellos los
de caracter fiscal —por ejemplo, un impuesto sobre envases-, surgiendo la duda acerca de si
su creacidn seria competencia del Estado o podrian crearlo las Comunidades Auténomas

De lo expuesto cabe concluir que en los impuestos de caracter medioambiental no
existe una legitimidad estrictamente fisca/ para valorar su adopcion por una Comunidad
Auténoma, sino que habra de respetarse la regla de la doble competencia, tributaria y
material. La posibilidad de crear impuestos medioambientales por las Comunidades
Auténomas sera una expresion de su poder tributario que no puede valorarse al margen de
la distribucién de competencias finales que lleva a cabo la Constitucién.

21 de julio -. Tomando como presupuesto la jurisprudencia tradicional del TC, es posible defender que es competencia del
Estado la creacion de un tributo sobre envases, pues cabe entender que corresponde definir lo basico a la norma del poder
legislativo del Estado por ser la que mejor garantiza la generalidad y estabilidad de las reglas bésicas - S. 147/1991, de 4 de
julio -. Desde este punto de vista, debera ser la norma estatal la que asuma la decision de establecer, con caracter unitario,
el impuesto sobre envases y la que fije sus elementos esenciales. De lo contrario, si fuesen las Comunidades Auténomas las
que pudiesen crear un impuesto sobre los envases podrian surgir situaciones indeseables de falta de uniformidad. Pero el
concepto material de lo basico ha sido matizado por la reciente sentencia 61/1997, al describirlo como el contenido primario
que se concreta en aquellas condiciones imprescindibles y necesarias para garantizar la igualdad, que, sin embargo, no
puede ser absoluta. Al amparo de esta resolucion, surge la duda acerca de si el margen de desigualdad admisible incluye la
posible desigual sujecidon a un tributo medioambiental, dependiendo de la Comunidad Auténoma a la que el ciudadano
pertenezca. Pensemos que la s. 61/1997 diferencia entre contenido primario y contenido esencial de una materia, para
sefialar que sdlo es objeto de las condiciones basicas el contenido primario, pues el contenido esencial de una institucion
juridica no tiene un matiz competencial, y, por tanto, podria ser regulado tanto por el Estado como por las Comunidades
Auténomas. Bastara entender que la adopcion de un tributo que estimule el reciclaje, en base al 18, 2, no integra el
contenido primario del régimen de residuos de envases para entender que es posible su establecimiento por las
Comunidades Autdnomas. A favor de este argumento estd la jurisprudencia del propio Tribunal ( por ejemplo, s. 150/1989,
de 4 de octubre ), segun la cual no son necesariamente contrarias al principio de igualdad las desigualdades derivadas del
ejercicio de competencias autonémicas. En cualquier caso, a nuestro juicio, si dadas las condiciones y el plazo previsto en la
ley, el Estado no adoptase un impuesto sobre envases, las Comunidades Auténomas podrian hacerlo como una "norma
adicional de proteccién”.
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