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Resumen

El presente trabajo aborda uno de los temas centrales, sino el mas importante, del Derecho
Tributario como es la elusion tributaria. Este preocupante tema se ha extendido y
sobrepasado las fronteras de los Estados para convertirse en un problema de trascendencia
internacional. Para estudiar este complejo asunto, el analisis de esta investigacion se ha
organizado en cinco partes. La primera, desde una mirada constitucional y de derecho
administrativo, estudia las funciones de la Administracion tributaria y su encargo por dar
cumplimiento al deber de contribuir, para finalizar con los esfuerzos actuales de
cooperacion entre Estados para erradicar las actividades de los contribuyentes
multinacionales que buscan minimizar el pago de impuestos y perjudican la recaudacion
de los Estados. En la segunda y tercera partes se estudia el conflicto entre el interés por
la recaudacion y las practicas tributarias abusivas, desde una perspectiva
multidisciplinaria para aproximarnos a una definicion de planificacion y elusién
tributarias en el &mbito internacional. En la cuarta parte, se trata la fiscalidad internacional
y se describen los condicionantes para el desarrollo de la planificacion fiscal agresiva y
la elusion internacionales, comentando algunos casos. Finalmente, la tultima parte de este
trabajo repasa el nuevo contexto de la fiscalidad internacional marcado por la era post
BEPS, concluyendo con unas reflexiones personales sobre una definicion actual de
elusion tributaria internacional.

PALABRAS CLAVE: Adminitracion tributaria, elusion, evasion, economia de opcion,
deber de contribuir, moral tributaria, GAARS, elusion tributaria internacional,
planificacion fiscal agresiva, fiscalidad internacional, BEPS, cooperacion fiscal
internacional.

Resume

El present treball aborda un dels temes centrals, sin6 el més important, de el Dret Tributari
com és l'elusid tributaria. Aquesta qliestié alarmant s'ha estés i sobrepassat les fronteres
dels Estats per convertir-se en un problema de transcendéncia internacional. Per estudiar
aquesta matéria complexa, l'analisi d'aquesta investigacio s'ha organitzat en cinc parts. La
primera, des d'una mirada del dret constitucional i del dret administratiu, estudia les
funcions de I'Administracid tributaria i el seu mandat per donar compliment a I'deure de
contribuir, i conclou amb un enfoquement dels esfor¢os actuals de cooperacio entre Estats
per eradicar les activitats dels contribuents multinacionals que busquen minimitzar el
pagament d'impostos i danyar la recaptacio dels Estats. En la segona i tercera parts
s'estudia el conflicte entre I'interés per la recaptacio i les practiques tributaries abusives,
des d'una perspectiva multidisciplinaria per aproximar-nos a una definicié de planificacié
i elusio tributaries en I'ambit internacional. En la quarta part, es discuteix la fiscalitat
internacional i es descriuen els condicionants per al desenvolupament de la planificacio
fiscal agressiva i I'elusio internacionals, comentant alguns casos. Finalment, I'Gltima part
d'aquest treball repassa el nou context de la fiscalitat internacional marcat per I'era post
BEPS, concloent amb unes reflexions personals sobre una definicié actual d'elusid
tributaria internacional.

PARAULES CLAU: Administracié Tributaria, elusion, evasid, economia d'opcio, deure
de contribuir, moral tributaria, GAARSs, elusio tributaria internacional, planificacio fiscal
agressiva, fiscalitat internacional, BEPS, cooperacio fiscal internacional.



Abstract

This work addresses one of the main issues, if not the most important, of Tax Law, such
as tax avoidance. This alarming issue has spread and surpassed the borders of the States
to become a problem of international importance. To study this complex issue, the
analysis of this research has been divided into five parts. The first, from a constitutional
and administrative law point of view, studies the functions of the tax administration and
its mandate to comply with the duty to contribute, and concludes with an approach to the
current cooperation efforts between States to eradicate the activities of multinational
taxpayers that seek to minimize the payment of taxes and damage the collection of the
States. The second and third parts study the conflict between interest in collection and
abusive tax practices, from a multidisciplinary perspective to achieve a definition of tax
planning and tax avoidance in the international context. In the fourth part, international
taxation is discussed and the conditions for the development of aggressive tax planning
and international avoidance are described, commenting on some cases. Finally, the last
part of this work reviews the new context of international taxation marked by the post-
BEPS era, concluding with some personal reflections on a current definition of
international tax avoidance.

KEY WORDS: Tax administration, avoidance, evasion, tax minimization, duty to
contribute, tax morale, GAARS, international tax avoidance, aggressive tax planning,
international taxation, international tax regime, BEPS, international tax cooperation.
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Introduccion

La mundializacion y progresiva digitalizacion de la economia, fendmeno iniciado
en las ultimas décadas del siglo pasado, ha supuesto una radical transformacion de la
forma de realizar los negocios, un desafio para el Derecho en su conjunto, al ver rebasados
los conceptos y las reglas juridicas tradicionales, y, especialmente, en el &mbito tributario
ha significado una demanda de revisién de los criterios para lograr una imposicion mas
equitativa pero, sobre todo, para hacer frente al incremento de férmulas de agresiva
planificacién fiscal auspiciadas por las facilidades del mundo globalizado y las asimetrias

en la regulacion que ofrecen las diversas jurisdicciones tributarias?.

Esta situacion ha condicionado de tal manera la escena tributaria que, actualmente,
ni siquiera los Estados mas poderosos se animan a establecer, por si solos, marcos
normativos para regular los aspectos de la tributacion internacional que les concierne sin
sopesar, previamente, las implicancias que tales medidas tendran en el “mercado
internacional tributario”, y tratan de vislumbrar y ponderar las eventuales respuestas de
los contribuyentes quienes pueden deslocalizar con facilidad capitales y actividades
economicas con el fin de sustraerse a los impactos no deseados de tales medidas. Los
Estados han sufrido una retraccion de su potestad tributaria, antes rasgo absoluto de su
soberania, y han perdido capacidad para regular con autonomia materias vinculadas, por
ejemplo, a la tributacion de empresas o sujetos con actividades con dimension
transfronteriza ya que ello dificulta la efectividad de las acciones tomadas en solitario por

cada Estado?.

L En el plano econdmico, tras la Segunda guerra mundial, el mundo emergia desintegrado, sin un mercado
financiero global y la desconfianza primaba entre los Estados, entre otras caracteristicas que, segin explican
Barreix, Roca y Velayos (2016), permitieron el desarrollo de los paraisos fiscales y el aumento de “la
insolidaridad tributaria planetaria”, lo que produjto un "desajuste”, a nivel de los paises por su mayor o
menor opacidad, por la progresiva aparicién de las multinacionales asi como por la aparicion de grandes
fortunas. Barreix, Alberto; Roca, Jerénimo; Velayos, Fernando (2016). Breve historia de la transparencia
tributaria. Documento para discusion, N° IDB-DP-453, Banco Interamericano de Desarrollo, p. 3. Con el
desarrollo de las nuevas tecnologias y la mayor integracién econémica de los mercados, se dio inicio a la
globalizacién econémica y con ello, el fenémeno tributario se convirtié también en un fenémeno global.

2 Desde luego, algunas iniciativas se toman de modo individual. El caso mas destacado es el caso de los

EE.UU, que en mas de una ocasion ha emprendido reformas fiscales novedosas y Unicas (por ejemplo, al
regular su Foreign Account Tax Compliance Act- FATCA).
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Al finalizar la primera década de este siglo, los medios de comunicacion daban
cuenta de como las operaciones de algunas empresas multinacionales -grandes marcas de
lujo, tecnoldgicas de reconocido prestigio y otras de sectores muy diversos-, se
desarrollaban bajo cuidados y sofisticados esquemas empresariales (verdaderas
ingenierias fiscales) con el unico propdsito de para aminorar sus costos tributarios
trasladando o movilizando sus resultados econémicos a territorios con un tratamiento
fiscal mas ventajoso, y consiguiendo que el grupo empresarial soporte una tributacion
diminuta en comparacion con los resultados empresariales obtenidos. De eso modo,
empieza a generarse una percepcion negativa sobre las practicas de estas multinacionales
que ponen en riesgo el sostenimiento financiero de los Estados, mas aun en épocas de
crisis (sea la crisis financiera del 2008 o la reciente que nos ha tocado vivir por la
pandemia del COVID 19) ya que merman los recursos del Estado y constituyen un ataque
a las bases constitucionales sobre las que reposa el instituto tributario, cuyo fundamento
final radica en el deber de contribuir y en la exigencia de un tratamiento con equidad para

todas las riquezas similares para que soporten cargas tributarias, también, similares.

Frente a esta problematica de dimension internacional, las medidas de normativa
interna con las que tradicionalmente reaccionaban los Estados (introduciendo figuras
como presunciones, ficciones, clausulas antiabuso especificas, etc.) no resultan
suficientes. Los Estados se han visto obligados a discutir y llegar a acuerdos sobre materia
tributaria, para reconducir y reformular sus acciones y actuar en contra el denominado

fraude tributario y el abuso fiscal internacional®, no obstante lo cual, no se ha arribado a

3 Los paises desarrollados son quienes han participado de modo mas activo y a través de diferentes
mecanismos en estas discusiones. Al interior de la OCDE, a través del Comité de Asuntos Fiscales (CAF).
Adicionalmente, también los Estados se han integrado a Foros multinacionales que convocan a las
Administraciones tributarias tales como el Foro de Administracion tributaria de la OCDE (FAT); el Centro
Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT), el Foro Africano de Administracion Tributaria
(ATAF), el Centro de Encuentros y Estudios de Dirigentes de Administraciones Fiscales (CREDAF),
ademas de los espacios de debate propiciados por las organizaciones internacionales tradicionales como el
Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial (MB), Naciones Unidas (ONU), entre otros.

4 En la tltima década del siglo pasado, se intensifico la presion internacional sobre los territorios de baja o
nula tributacién, ampliando las redes de convenios y de acuerdos de intercambio de informacién entre
Administraciones tributarias tanto entre paises que forman parte de la OCDE como terceros paises que se
alinearon con esta tendencia. Y desde la primera década de este siglo, el enfoque al interior de la OCDE y
la Unidn Europea gird hacia el reforzamiento de la lucha contra el fraude fiscal y la evasion, para
evolucionar, finalmente, hacia una minima tolerancia contra los abusos producidos por las planificaciones
fiscales agresivas que buscan beneficiarse de ventajas fiscales de forma abusivas y la elusion tributaria
internacional.
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una férmula o propuesta ideal que garantice una lucha efectiva y uniforme de los paises

contra estas practicas abusivas.

En efecto, el mundo de la fiscalidad internacional ha estado dominado por el
accionar de las empresas multinacionales y su busqueda por las opciones de negocio
fiscalmente menos costosas. Los Estados, con diversas intervenciones, han reaccionado
para preservar sus arcas fiscales, incidiendo en la tributacion de algunas rentas
particulares o con restricciones a la competencia fiscal perniciosa®. Sin resultados
importantes, el nuevo enfoque propuesto por la OCDE y el G-20, el Plan de Acciones
BEPS (base erosion and profit shifting) se tradujo en una revision de los ordenamientos
internos, el reforzamiento de las herramientas previstas en los convenios para evitar la
doble imposicion para evitar su uso inapropiado con actuaciones abusivas o elusivas® y
la adopcion de nuevos estandares minimos conjuntos para fortalecer las acciones de los
Estados contra las practicas que consiguen deslocalizar los beneficios y esparcirlos por
diferentes jurisdicciones con la unica justificacion de pagar menos tributos. Aunque no
se ha tratado del primer intento de buscar una solucidn cooperativa, pues ya antes se habia
globalizado una tendencia en lo ordenamientos nacionales para incorporar
progresivamente un mayor nimero de clausulas antiabuso especificas (specific and
targeted rules) asi como de clausulas generales antielusion (general anti-avoidance
rules), incluso en los ordenamientos anglosajones para dotarlos de mejores parametros
para reforzar los criterios jurisprudenciales. Pero, como ha sido sefialado por Palao
Taboada, la lucha contra la elusion y el fraude fiscal no va a acabar nunca “pues es la

lucha misma por el Derecho” (Palao Taboada, 2009:114).

Ahora bien, si bien en esos términos el problema se plantea como una cuestion que

preocupa a los Estados frente a los problemas de la fiscalidad internacional, la esencia de

5 Por un lado, es dificil de esperar que los Estados coincidan en las formas de regular la materia tributaria
0 mas todavia que ofrezcan sin querer regulaciones armonizadas. Los ordenamientos tributarios responden
a las necesidades fiscales particulares de cada Estado, y ellas pueden condicionar que ofrezcan regimenes
que atraigan a sus territorios la inversién. Por otro lado, y a pesar de esta realidad la fiscalidad internacional
no se reduce a un mercado donde los inversores deciden solo sobre la base de la oferta tributaria de cada
jurisdiccién. Sin embargo, el rasgo mas importante de estas ofertas tributarias esta en los niveles de
opacidad que acomparfian a los regimenes preferenciales y a la diversidad de rulings que permiten tratos
especiales.

6 El uso abusivo de los tratados sobre materia fiscal constituye uno de los mecanismos propios de la elusion

fiscal internacional, sea que se use el convenio para eludir normas internas o cuando directamente se busca
beneficiarse de las normas del convenio sin que se tenga derecho a ello.
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este problema sigue siendo el mismo desde siempre: las tensiones que se producen entre
el poder impositivo estatal y el derecho de propiedad y las libertades econdmicas de los
contribuyentes. Una relacion de amor-odio entre Estado y particulares que no termina de
resolverse pues a ambas partes asisten razones para actuar buscando maximizar sus
beneficios y en ese afan econdmico se diluyen conceptos socialmente valiosos como el

interés publico, el deber de contribuir y el beneficio de todos.

La “toma de conciencia (académica, politica, econdmica, financiera) de que el
fendmeno tributario es global” (Barreix et al., 2016), y que entonces cuestiones basicas
asociadas a este, como son la justicia tributaria, la equidad y la legitimidad deben poder
predicarse del sistema tributario internacional” son argumentos actualmente puestos sobre
la mesa del debate tributario mundial. Mé&s adn, se ha instalado en gran parte de la
sociedad un férreo cuestionamiento hacia las conductas tributarias de incumplimiento, se
habla de una “moral fiscal” y de una intolerancia a las conductas de fraude fiscal. En el
limite de lo aceptable para algunos o directamente proscrito, para otros, se encuentran las
planificaciones fiscales agresivas cuyos efectos elusivos no han hecho sino poner en la
mira el abuso en el ejercicio de las libertades de planificacion y la exigencia de una buena
gobernanza corporativa que incluya mecanismos de control de riesgos fiscales. Se trata
de conductas no sancionadas como ilicitas pero que conllevan en si mismas abusos del
ordenamiento vigente o, al menos, conflictos de aplicacion normativa®, cuyo Unico o
principal propdsito de diluir la carga impositiva. Surgen en ese contexto, situaciones en
donde se exigen lineamientos para una mayor seguridad juridica, pues es claro que las

relaciones entre Administraciones y contribuyentes puedan verse resquebrajadas.

Desde un punto juridico, los cuestionamientos a estas conductas son numerosas y

no encuentran amparo en el modelo de un verdadero Estado Constitucional y

" En este sentido, se puede destacar la importancia que va ganando la lucha contra la evasion y el fraude
fiscal en diversos espacios donde la accion de los Estados converge en procura del bien comdn. Asi, de
modo explicito la lucha contra la evasidn y el fraude fiscal aparece como esencial para cumplir con los
Objetivos de Desarrollo Sostenible de la ONU, recogidos en la Agenda 2030. Asegurar la recaudacion en
busca de una menor desigualdad social y una mejora en la redistribucién de las riquezas justifica que los
sistemas tributarios se ajusten y armonicen para detener los resultados nocivos de la evasion y la
planificacién fiscal agresiva. Vid. Marcelino J., Jorge. (2020). La Lucha contra la evasion y fraude fiscal
internacional como fuente de financiacion del Desarrollo Sostenible. En Revista de Educacion y Derecho,
N° 21, https://doi.org/10.1344/REYD2020.21.32162

8 En doctrina, no existe consenso sobre donde se ubica la linea divisoria del grado de incorreccion que tales
conductas suponen. Sin embargo, es irrefutable que gran parte de ellas constituyen un abuso del
ordenamiento tributario vigente y quiebran la equidad tributaria que debe primar en todo sistema tributario,
partiendo de los valores que se consagran juridicamente en un modelo de Estado Constitucional de Derecho.
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Democratico de Derecho, donde no hay espacio para ninguna forma de abuso del derecho
ni de formulas que supongan una afectacion al deber de contribuir de acuerdo con la
capacidad econdmica, por lo que los valores méas importantes de la justicia tributaria estan

de lado de la lucha contra las figuras que conduzcan a la elusion tributaria.

Planteados en los términos expuestos, la problematica central que ha originado esta
investigacion la tesis propone, desde una vision integrada del derecho constitucional, el
derecho administrativo y el derecho tributario, y con un componente que nos aproxime a
una perspectiva interdisciplinaria, estudiar la elusién tributaria y las planificaciones

fiscales agresivas en el contexto de la fiscalidad internacional.

Objeto de la tesis.

El presente trabajo tiene como objeto el estudio de la elusion tributaria como
fendmeno tributario que, en los ultimos afios, se ha convertido en eje gravitante del

ordenamiento fiscal internacional.

Como institucion juridica tradicional, el fendmeno elusivo era concebido
Unicamente con alcance doméstico mas ha ido evolucionando, acompafiado por las
condiciones favorables del mundo globalizado, hasta convertirse en pieza clave que pone
en jaque a los sistemas tributarios nacionales gracias a diversos factores como la
liberacion de los mercados, el desarrollo de las tecnologias y la movilidad de los capitales,
para estructurar de operaciones transnacionales que aprovechan los ordenamientos de
diferentes jurisdicciones, diversificando y segmentado actividades, en busqueda de

garantizar un minimo costo tributario.

La relacién de tensién entre fisco y contribuyentes, desde siempre conocida, se ha
trasladado también al entorno internacional, donde la ausencia de un Unico ente que
centralice la afectacion no ha hecho sino exacerbar los resultados de las actividades
elusivas y condicionar la respuesta de los Estados que han tomado conciencia de la
necesidad de actuar de modo conjunto y colaborativo para enfrentar los embates fiscales

de las planificaciones tributarias agresivas.

El tema, en si mismo, reviste complejidad y exige un enfoque multidisciplinar para
su cabal comprension. En ese sentido, el estudio busca ser exhaustivo en lo juridico y

aportar con la mirada de otras disciplinas como la economia, la sociologia y la sicologia.
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El primer objetivo de esta investigacion es analizar el fendmeno constitucional
tributario, partiendo del esclarecimiento de las funciones de la Administracion tibutaria
asi como los principios tributarios que justifican el cobro de los tributos y la

materializacion de la justicia tributaria.

El segundo objetivo se dirige a estudiar el fendmeno elusivo, desde una perspectiva
multidisciplinaria para entender la conducta del contribuyente y las tensiones entre la
libertad de configuracion de las actividades y el cumplimiento del deber de contribuir,
aterrizando en una delimitacion de las diferencias entre economias de opcion,

planificacion tributaria, elusion y evasion.

El tercer objetivo es determinar como ha evolucionado la fiscalidad internacional,
hacia una fiscalidad cooperativa -ya no solo colaborativa-, construyendo un nuevo marco
juridico para cristalizar una nueva realidad sobre las acciones de los Estados para mitigar
el avance de las planificaciones fiscales agresivas y de la elusion fiscal internacional,
ambas consideradas como lastres de un sistema internacional que debe reposar en la

equidad tributaria.

El objetivo final de este trabajo es concluir en una definicion de elusion tributaria
internacional, examinando sus diferencias con la planificacién tributaria, y desde su
idoneidad como concepto medular de la fiscalidad internaciona, respecto de la cual se
justifica valorar la renovacion del régimen fiscal internacional y proyectar una entidad

administrativa global que pueda enfrentar un fendmeno multiforme tan complejo.

Metodologia.

El presente trabajo de tesis se desarrolla con énfasis en la teoria y por ello la
metodologia que se propone es la propia de la investigacion especifica en derecho, en
particular, la dogmatica y el analisis e interpretacion de las fuentes primarias y

jurisprudenciales.

En tal sentido, el trabajo tiene un enfoque metodoldgico propiamente juridico sin
querer dejar de lado, por ello, el aporte que desde otros andlisis cientificos se puede
obtener, como es el caso de las ciencias sociales y, en particular, de la sicologia o de la
economia, para entender el comportamiento tributario, por lo que también se revisaran

sus fuentes doctrinarias.
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El estudio de la teoria, dogmatica, normativa y de criterios jurisprudenciales, nos
conduce hacia un andlisis historico y de derecho comparado, tanto en la parte que se
revisan las definiciones sobre elusion tributaria como en el desarrollo de las medidas y

principios que sustentan la fiscalidad internacional.

El desarrollo de la tesis se ha organizado en cinco capitulos. En el primero, la
investigacion se inicia con el andlisis de la administracion tributaria y de sus potestades
en correspondencia con la posicién dominante que le corresponde en ejecucion del
encargo constitucional que tiene para materializar el deber de contribuir y evitar el abuso
en materia fiscal. Si bien funcion que cumple una Administracion tributaria guarda
estricta relacion con el crédito tributario que, dentro de los limites de su jurisdiccid, debe
resguardar; actualmente el pago de tributos ha dejado de ser un asunto que solo involucra
a una jurisdiccion, sobrepasando la soberania de los paises. Por lo que en este capitulo
también se aborda la cuestion de como las Adminsitraciones tributarias no solo despliegan
sus funciones de cara a un escenario interno, que procura el restablecimiento del orden
constitucional y corregir la inequidad que el abuso y la elusion producen; sino también
en el espectro internacional mediante la lucha cooperativa que asumen los paises contra

el abuso fiscal y las diversas formas de elusidn tributaria internacional.

El segundo capitulo estudia las conductas en las que pueden incurrir los
contribuyentes con la finalidad de aminorar o evitar el pago de tributos, tanto las que
pueden calificar como benignas como las mas agresivas, las que constituyen el ejercicio
de las legitimas posibilidades de configuracion juridica de las actividades privadas, sin
deformar el contenido los negocios juridicos, como las que constituyen auténticas
infracciones directas contra el ordenamiento tributario e incluso se aborda su relacion con
la moral tributaria. Para este estudio se recurre también a otras perspectivas de
conocimiento que explican tales figuras, asi la explicacion propiamente juridica que

deriva de los problemas que suscita la aplicacién e interpretacion de la norma tributaria.

El tercer capitulo se concentra en el estudio de la elusion tributaria en particular
para distinguirla de la planificacion tributaria asi como también de las diferentes
respuestas legislativas, desde el derecho comparado, para combatirlas. Asi, se estudian
doctrinas jurisprudenciales del Common law, asi como la regulacion que prevalece en la
Europa continental y la evolucion que, particularmente, se ha dado en la legislacion y

jurisprudencia espafiola. Este capitulo concluye planteando los rasgos de la elusion
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tributaria internacional a partir del desarrollo de précticas tributarias abusivas en el &ambito

internacional.

El cuarto capitulo estudia la fiscalidad internacional y los efectos que ha acarreado la
globalizacién de la economia, las practicas de las multinacionales, y como la planficacién
agresiva y la elusién son actualmente los elementos sobre los que gravitan los
fundamentos de la nueva fiscalidad internacional, caracterizandola y describiéndola. En
este afan, se toma posicién y se fundamenta la existencia de un régimen o sistema fiscal
internacional, que ha transitado de su preocupacion inicial por evitar la doble imposicion
a evitar la doble no imposicion, consciente de la necesidad de contar con herramientas
contra la evasion y la elusion tributaria internacional. Se estudia, posteriormente, el
Derecho Internacional Tributario, su identificacion y sus fuentes, como fundamentos
juridicos en el que reposan los fundamentos del denominado régimen tributario
internacional. Se cierra este capitulo con el estudio de tres jurisdicciones y los casos
emblematicos de planificaciones fiscales agresivas que las condiciones de la fiscalidad
internacional han permitido en los Gltimos afios y los cuestionamientos a los regimenes
de ayudas de Estado bajo los que fueron analizados en la Unién Europea.

Finalmente, en el quinto y ultimo capitulo se aborda la fiscalidad internacional en
la era Post-BEPS. Se estudian los antecedentes del Plan de Accion BEPS, propuesta del
G-20 y la OCDE, y el contenido de sus quince acciones como referente en la fiscalidad
internacional que expresa el compromiso adquirido por los Estados para detener las
practicas de planificacion agresiva y elusién tributaria y perfeccionar los sistemas
tributarios para dotarlos de mayor transparencia, sustancia y coordinacion, como nuevos
pilares sobre los que debe reposar una fiscalidad internacional mas justa y equitativa. Este
estudio se complementa con la referencia inevitable a los avances que desde la UE se ha
dado en esta materia mediante las directivas antielusién, para concluirr sobre el concepto

de planificacion fiscal agresiva y elusion fiscal internacional.

La forma en que se han organizado los capitulos de esta tesis expresa una toma de
postura respecto al problema central de investigacion el cual esta orientado a comprender

el fendmeno de la elusion tributaria en el contexto de la fiscalidad internacional.

El estudio del fendmeno impositivo, y del concepto mismo de tributo, ha admitido
desde siempre un doble enfoque: uno centrado en el vinculo obligacional que se deriva

del mandato de la ley y el otro en la actuacion administrativa dirigida a concretar la
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aplicacién de la ley y el consecuente ingreso para el Estado. En ambos enfoques, no
obstante, como si se tratara de la otra cara de una misma moneda, surgen como objeto de
analisis también los problemas relacionados con los actos de sustraccion al cumplimiento
tributario que realizan los contribuyentes. Desde el primer enfoque, importa, asi, clarificar
el espacio que corresponde al ejercicio legitimo de una opcion (economia de opcidn) sin
que ello se torne en abuso (figuras de elusion) y, desde el otro, preocupa la atribucién de
facultades administrativas, y el ejercicio que se hara de ellas, por si ello llega a colisionar

0 causar detrimento en los derechos constitucionales de los sujetos.

Esa tension, permanente e irresoluta, entre la legitimidad de la exaccion tributaria
a pesar de la afectacion que en si misma conlleva a la riqueza de los sujetos, y la
posibilidad, también legitima, de elegir la via tributaria menos onerosa, explica, justifica
y valida las funciones de la Administracion tributaria y la atribucién de potestades
especiales, sin las cuales, no podria cumplir con su principal encargo: velar porque el
crédito pablico se materialice, cuidando porque el incumplimiento no reine y, menos aun,

lo haga el fraude y la elusion, exigencias minimas de la equidad tributaria.

Siendo asi, no se puede entender el fendmeno tributario sin ponderar y valorar en
su real dimension el rol de la Administracion tributaria, el interés publico que resguarda
y la necesidad de su presencia, aunque siempre incomoda, totalmente imprescindible para
el buen funcionamiento de cualquier sistema tributario regido por principios de justicia
tributaria. Esa es la postura asumida como premisa al iniciar esta investigacion y es por
ello que, el primer capitulo, el mas extenso, esta dedicado a la Administracion tributaria,
desde una vision de Derecho publico, interno, con los matices propios del encargo
constitucional que recibe, hasta su proyeccion internacional, en una dimension, ahora
mismo, definida por sus altos niveles de cooperacion y por los intereses comunes y
convergentes que dirigen su accion. Sentadas esas bases, a nuestro juicio imprescindibles,
desarrollamos en los capitulos posteriores toda la problematica asociada a entender el

fendmeno de la elusion tributaria y el contexto de la fiscalidad internacional actual.

En definitiva, esta tesis doctoral pretende aportar, con una investigacion sistematica
y analitica, a mejorar la comprension de un fendmeno multiforme, complejo y en
constante evolucion como es la elusion tributaria que desafia las respuestas del Derecho
tributario y que reviste en la actualidad una dimensién internacional agudizada por las

planificaciones fiscales agresivas que no ha hecho sino elevar su complejidad y llevar la
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fiscalidad internacional hacia un nuevo derrotero en el que la cooperacién entre Estados

esta alcanzando sus mas intensas versiones.
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Capitulo 1: La funcion constitucional de la Administracion

tributaria y su rol en el nuevo escenario tributario internacional

Introduccion.

En este primer capitulo nos ocupamos del estudio de las bases sobre las que debe
reposar cualquier discusion sobre el encargo que tienen las Administraciones tributarias
nacionales en el contexto actual, lo que implica el reconocimiento que aun en contextos
locales impacta una economia mundial globalizada.

Dichas bases suponen, en primer lugar, estudiar los aspectos constitucionales sobre
los que se asienta la principal responsabilidad de las Administraciones publicas y, en el
caso de la tributaria en particular, su funcién de cautelar el interés pablico vinculado con
la recaudacidn de los ingresos tributarios y la materializacion del deber de contribuir que
tenemos todos, haciendo patentes los principios de justicia tributaria. Con ese cometido,
se debera entender la justificacion del tributo, se precisaran los conceptos vinculados a
las potestades de las Administraciones tributarias y, finalmente, se reflexionara acerca de
los elementos con los que hoy en dia es posible justificar actuaciones coordinadas de las
administraciones tributarias méas alla de sus fronteras en aras de resguardar los principios
fundamentales de justicia tributaria y redistribucion.

En ese sentido, es importante conocer la base y los principios que regulan dichas
potestades y proponer mejoras que permitan que los Estados puedan tener actuaciones
juridicamente eficaces extrafronteras pero, siempre, sin descuidar el marco garantista de
los derechos ciudadanos que imponen las reglas del Estado Constitucional de Derecho.
Buscar el equilibrio entre estos extremos y comprender como deben entenderse las
actuaciones de la Administraciones tributarias, a la luz de la perspectiva del Derecho
constitucional actual y del Derecho administrativo, es una inquietud que se pretende
despejar con la primera parte de este trabajo, contextualizando para, finalmente, aterrizar

en los aspectos internacionales a los que nos adentraremos en los proximos capitulos.
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1.1 La administracion publica en el Estado Constitucional de Derecho.

1.1.1 La Administracién publica y la funcién administrativa.
1.1.1.1 Definicion de Administracion publica.

La definicion de Administracién publica es un concepto nuclear en el Derecho
Administrativo y, en general, en la teoria del Estado moderno®. Desde una perspectiva
sencilla, tal concepto se refiere a un conjunto de drganos estatales que se encargan de los
servicios que son requeridos para la satisfaccion y atencion permanentes de las
necesidades publicas de la sociedad?.

Pensar en la Administracion publica como conjunto de drganos nos remite a la idea
de que, en la historia de la humanidad, el inicio de la vida en colectividad demandé el
acuerdo sobre determinadas normas de organizacion pero, a la vez, de entidades en las
que pudiera depositarse el encargo de realizar las actividades necesarias para que dicha

organizacion funcione y, claro esta, para que los intereses colectivos puedan verse

9 Como afirma Cosculluela (2003), corresponde a la Edad Moderna la concepcion del Estado como una
institucion organizada de dominacion politica. La idea de Estado moderno, segin el mismo autor, esta
inspirada en el pensamiento de diferentes autores de la época. Asi, las ideas que Maquiavelo expuso en su
obra “El Principe” (1513), ayudaron a separar el poder politico del religioso y reafirmar la supremacia del
poder real del Estado por encima de cualquiera. También se tomaron elementos de lo propuesto por Bodino,
en su obra “Los seis libros de la Republica” (1576), incorporandose el concepto de soberania como esencia
del poder politico del Estado. Y, finalmente, contribuyd Hobbes, con su clésico Leviathan (1651),
concibiendo al “Estado como organizacidn social compleja y poderosa que ejerce su poder de dominacién
con una mision utilitarista para la propia sociedad gobernada; [y que surge] histéricamente de un contrato
entre los individuos de esa sociedad, pero una vez creado trasciende a sus creadores que le prestan sujecién
o sometimiento” (Cosculluela, 2003 p. 19, corchetes agregados). Ahora bien, estas ideas centrales, como
reconoce Cosculluela, siguen siendo vélidas pero han ido adquiriendo matices propios de su evolucion. En
sus origenes, la idea del Estado moderno sirvi6 al absolutismo real pero luego de la revolucién liberal, la
concepcion del Estado como una estructura organizativa no cambi6, manteniéndose el principio de que el
Estado ostenta un poder superior a cualquier otro, por eso se puede decir que concentra el poder soberano
de una comunidad politica. Vid. Cosculluela Montaner, Luis. (2003). Manual de Derecho Administrativo
I. 142 ed., Madrid: Thomson Civitas. Al dia de hoy se puede encontrar varios y diferentes modelos de
Estado, aunque el concepto estructural pueda seguir manteniéndose. Partiendo de los principios juridicos y
la forma de atribuir poder soberano al Estado, su mas importante version es, por cierto, el Estado de Derecho
y, en una version incluso mas pulida, podemos referirnos al Estado Constitucional de Derecho, donde los
derechos constitucionales prevalecen sobre el Derecho, como se estudia méas adelante en esta tesis.

Un estudio de Derecho comparado (Inglaterra, Francia, Alemania y Espafia) sobre lo que acontenci6 en el
Estado Moderno, en relacion a las cuestiones mentadas, puede consultarse en: Andrés Aucejo, Eva. (2013).
Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria. Madrid, Barcelona; Buenos Aires, Sao
Paulo: Marcial Pons.

10 En palabras de Martin Rebollo (1992) “La Administracion es, en una aproximacién simplista, el brazo
ejecutor de fines del Estado, el propio Estado en accidn, el Estado que actla y que, por consiguiente, entabla
relaciones juridicas con otras personas, fundamentalmente con los ciudadanos.” Rebollo, Martin. (1992).
La Administracion en la Constitucion (Arts. 103 a 107). En Revista de Derecho Puiblico. N° 37, p. 75.
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satisfechos®. Con el paso del tiempo, las primeras organizaciones primitivas fueron
cediendo paso a formas mas complejas de organizacion que derivaron, finalmente, en la
nocion de Estado moderno y en la organizacion de la Administracion publica tal como la
entedemos actualmente.

Con prescindencia de tiempo y lugar, desde el momento en que la sociedad incorpora
como premisa para su propia existencia y bienestar, la formula que reconoce al Estado
como quien debe hacerse cargo de la organizacion de la vida en colectividad, se asume
que, sea cual sea la forma de organizacion que dicho Estado adopte, debera forzosamente
de contar con un cuerpo organizado que actle y accione en procura de los objetivos que
cada ordenamiento establece como prioritarios.

En ese sentido, Martin y Diez (2012)* explican que “La administracion no es mas
que un producto del genio organizativo del hombre, de su dimensién social. De ahi que
Administracion y Derecho Administrativo tengan un énfasis socializador, pretendiendo
disciplinar a los individuos, establecer entre ellos una cierta solidaridad para favorecer
los intereses del grupo en cuanto tal” (p. 23). La dimensién social del hombre, esos
naturales impulsos asociativos en busca de la supervivencia, hizo surgir, segin los
referidos autores, una autoridad comun que dirija al grupo pues, de lo contrario, este no
podia funcionar, y es el rudimento y explicacion primera de la necesidad de una autoridad
por encima de los miembros del grupo que esté encargada de velar por los intereses
generales.

Como se sabe, el bien comun es el fin esencial o la causa fundamental de todo Estado.
La idea de Estado moderno se asienta sobre el reconocimiento de que es indispensable
contar con una organizacion'® capaz de poder crear y garantizar el cimulo de condiciones
que hagan posible la vida en sociedad, con garantia de las libertades individuales y con

la conviccion de que la existencia de dicha organizacion administrativa solo se justifica

11 Sainz de Bujanda (1962) entiende con asertividad que en la Administracion publica domina la idea de
actividad puesta al servicio de los fines de interés general. Sainz de Bujanda, Fernando. (1962). Hacienda
y Derecho, Vol. 1, Madrid: Instituto de Estudios Politicos.

2 Martin M., Ramén y Diez, J.J. (2012). Manual de Derecho Administrativo. 292, ed., Navarra: Thomson
Reuteurs-Aranzadi, pp. 23-26.

13 Garrido Falla (2005) lo dice con claridad: “Para el logro de sus fines, las comunidades humanas se
organizan politicamente. El tipo de organizacion politica que hoy dia conocemos como regla en los pueblos
civilizados se denomina Estado.” Garrido Falla, Fernando. (2005). Tratado de Derecho Administrativo.
Vol I, Parte General. 142, ed., Madrid: Tecnos, p. 35.
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por la consecucién del bienestar comun, siempre dentro del marco juridico que regula la
actividad estatal.

En esa linea, es posible afirmar que el Estado es tanto la organizacion que asume el
control o la administracion de la vida publica, como la abstraccion o entidad teérica que
recibe el poder delegado del pueblo para que sea ejercido dentro de los parametros
constitucionales que condicionan y limitan el uso abusivo de tal poder.

Ahora bien, si el Estado administra la vida pablica, ¢qué envergadura o extension
alcanza dicho encargo? EIl término “administrar”, en este caso la vida en colectividad,
tiene uno de sus origenes etimologicos en la combinacion de los términos del latin ad y
ministrare!* que en conjunto significan “servir”, lo cual denota que, en su concepcion
mas esencial, la actividad administrativa guarda intima relacion con la idea de servicio o,
lo que es lo mismo, de ser una actividad acotada por su propio fundamento, el que se
encuentra en la finalidad a la que sirve que no es otro que el servicio al bien comdn?®®.

Pero, ademas, el origen etimoldgico también permite relacionar la idea de
administracion con la de gestion de intereses ajenos, mientras que en la esencia de
administrador viene incorporada en alguna manera la idea de “minus”, menor, de algo
que esta subordinado y que sugiere, por contraste, la superior posicién del propietario.
Por ello, la administracion, en este caso, es un conjunto amplio de intereses que estan
puestos al servicio de los intereses colectivos que surgen por las exigencias béasicas de la
vida en comunidad (Martin y Diez, 2012: 27-28).

En ese sentido, podemos concluir que la Administracion publica es la organizacion
estatal abocada institucionalmente a la satisfaccidn de los intereses pablicos, o de aquellos
bienes juridicos primordiales para garantizar la vida en sociedad y el bienestar de la
comunidad. Y es que solo en la identificacion y entendimiento de los fines que la
Administracion publica estd llamada a satisfacer, se encuentra la justificacion para el
elenco de particulares atribuciones que se le van a reconocer, como se vera mas adelante.

Con mayor precision, la actividad de administracion que corresponde al Estado, tal

como la venimos describiendo, admite un analisis desde dos perspectivas. La primera,

14 La etimologia del vocablo administrar se encuentra en el latin ad y ministrare, o segtin otros, por la
contraccion de “ad manus trahere” que da la idea de manejo o gestion. Cfr. Maria Diez, Manuel. (1963).
Derecho Administrativo I, Buenos Aires: Bibiliografica Omega, p. 91.

15 Gascén y Marin (1943), sostiene en el mismo sentido que “Si la palabra administracién significa servir
actividades aplicadas al cumplimiento de fines, su nocion como base del Derecho administrativo debera
hallarse en la idea de actividad encaminada a la realizacion de los fines publicos, de los servicios publicos.”
Gascén y Marin, José. (1943). Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, p. 31.
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subjetiva, reflexiona acerca del sujeto que realiza dicha actividad administrativa, que
vendria a ser la Administracion publica, de tal forma que las actividades por ella
desarrolladas vendrian a ser la actividad administrativa. Por el contrario, desde una
perspectiva objetiva, se analizaria la actividad misma con prescindencia del sujeto que la
realiza. En otros términos, en la segunda aproximacion la actividad de administracion
seria reconocible més alla del 6rgano que la despliega.

Dar un concepto univoco de “Administracion publica”, como sujeto, es una tarea
dificultosa dado que con dicha expresion se sefialan diversos entes, entidades, érganos,
organismos Yy todos, a su vez, con distintas funciones al interior del Estado'®. En ese
sentido, la expresion se utiliza para referirse al Estado mismo (acepcion genérica y
omnicomprensiva de administracion publica) como a los distintos 6rganos encargado del
gobierno o entidades vinculadas a ellos'’.

Baste decir para los propositos de esta investigacion que nos referimos a
Administracion Publica para englobar, de modo general, a las distintas organizaciones
publicas con identidad propia encargadas de las actividades de administracion que

corresponden al Estado y que estan relacionadas con el bienestar comun?8,

16 |_os Estados tienen, usualmente, complejas organizaciones que incluyen una dimensién horizontal para
los clasicos Poderes legislativo, ejecutivo y judicial pero, también, una estructura que corresponde a la
organizacion politica territorial como seria el caso, en Espafia, del Gobierno del Estado, las comunidades
auténomas y entidades locales. Desde un punto de vista subjetivo, la Administracion piblica se encontraria,
propiamente, en el Poder ejecutivo comprendiendo al Gobierno de la Nacién y a la Administracion publica,
y dentro de esta Ultima a la variedad de instituciones que asumen distintos encargos que forman el
entramado administrativo publico. A su vez, esta idea de Poder ejecutivo podria ser replicable en los otros
niveles de gobiernos, autondmicos y locales. Pero, ademas, en la Administracion pablica se organizan y
reparten los intereses publicos por cautelar entre diferentes entes u organismos con autonomia que no
pertenecen al entramado ordinario de la Administracion general de Estado sino que tienen funciones sobre
un aspecto o servicio especifico. Tal sera el caso de las Administraciones tributarias que son objeto concreto
de esta investigacion y a las que dedicamos la segunda parte de este capitulo.

17 Bermejo Vera (2005) ha sefialado al respecto que “Todos los Poderes publicos —partiendo del Estado en
su primario significado de organizacion politica del conjunto (Estado, Comunidades Autdnomas y
Corporaciones Locales —Provincias e Islas del Municipio-)- tienen atribuidas o asignadas en el texto
constitucional unas determinadas facultades, funciones o competencias —la terminologia, en este momento,
no es lo que importa- que hacen posible su actuacion en el cumplimiento de sus tareas constitucionales.
Con el término de Administracién plblica se expresa la parte de la estructura organizativa total de cada una
de esas Entidades publicas a través de la cual se cumplen dichas tareas y concretan aquellas actuaciones”.
Bermejo Vera, José. (2005). Derecho Administrativo Basico. 62 ed., Navarra: Thomson Civitas, p. 31.

18 Como un concepto singularizado, la Administracion publica es Unica y representa los intereses del
Estado. A esta Administracion como ente Unico se le reconoce personalidad juridica. No obstante, en
realidad, se ver4d como la Administracion pablica puede estar integrada, a su vez, por otras personas
juridicas.
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Cuando sefialamos que las distintas organizaciones publicas tienen identidad propia
queremos destacar la atribucion de personalidad juridica ** que tienen las
Administraciones publicas??, atributo que no solo permite individualizarlas, como es
obvio, sino asignarles el conjunto de materias que son de su competencia y dotarlas de
los poderes especificos?! cuyo ejercicio se requiere para concretar el interés general.

Asimismo, este atributo de personalidad juridica permite que la Administracion
publica pueda establecer relaciones juridicas con otros entes y con los ciudadanos, asi
como que goce de capacidad juridica, siendo centro de imputacién de derechos y

obligaciones y, propiamente, facultades y deberes??,

19 Rebollo (1992) comenta al respecto, “Desde el punto de vista del Derecho y en virtud, precisamente, de
su caracter relacional la Administracion es una persona juridica, centro de imputaciéon de situaciones
juridicas activas y pasivas, y asi se contempla en el art. 3.4 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo comun, para la Administracion del Estado,
para la Administracion de cada Comunidad Auténoma, para cada Municipio y para la constelacion de
personificaciones instrumentales que surgen en torno de éstas. A partir de esta atribucion de personalidad
juridica es preciso afiadir que la Administracion es una organizacion compleja, integrada por un conjunto
heterogéneo de organos jerarquicamente ordenados que, por lo que se refiere a la Administracion del
Estado, son «creados, regidos y coordinados de acuerdo con la ley» (art. 103.2 CE)” (p. 75).

El mencionado articulo 3.4 sefialaba a la letra: “Cada una de las Administraciones publicas actla para el
cumplimiento de sus fines con personalidad juridica Gnica.” La Ley 30/1992 fue sustituida por la Ley
39/20015, Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en la que del
mismo modo se recoge la diversidad de 6rganos con personalidad juridica que componen la Administracion
Publica (articulo 1).

La referencia a la personalidad juridica de las administraciones publicas ahora la encontramos en la Ley
40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico, cuyo articulo 3.1 que precisa: “Las Administraciones
Publicas sirven con objetividad los intereses generales y actlan de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacion, con sometimiento pleno a la Constitucion, a
la Ley y al Derecho.

20 Refiere Cosculluela (2003) que “La personificacién juridica es una necesidad absoluta para poder
establecer la cualidad de sujeto juridico de una organizacion que histéricamente se otorga a la
Administracion Publica cuando se quiere controlar por los Tribunales sus actuaciones (...) Por
consiguiente, la personificacion juridica de la Administracién fue una consecuencia necesaria de la
consagracion historica del Estado de Derecho” (p. 37).

21 Martin y Diez (2012) en el mismo sentido destacan: “Vemos, pues, como la Administracion, que puede
ser considerada como una unidad en una visién panordmica, desde una perspectiva interna y con arreglo a
las técnicas de personificacion, parcela determinados sectores de intereses para que puedan ser gestionados
por un centro al que se adjudica personalidad juridica independiente” (p. 33).

2 El Fisco ha sido en la historia una de las primeras muestras de asignacion de personalidad juridica. Sirvio,
en la teoria germénica del siglo XV 111, para objetivar las relaciones patrimoniales del Estado. Cfr. Sdnchez
Morén, Miguel. (2011). Derecho Administrativo. Parte General. 72 ed., Madrid: Tecnos, p. 232. El Fisco
fue un caso de atribucién de personalidad juridica ad hoc y una construccion juridica para otorgarle,
justamente, dicha personalidad e imputarle atribuciones pero también obligaciones, asi el Fisco podia ser
demandado ante los Tribunales y condenado, de ser el caso, por las relaciones juridicas patrimoniales que
establecia. Vid. Cosculluela, 2003, p. 37.
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La capacidad juridica y la capacidad para obrar de la Administracion publica estan
reguladas de modo expreso en los ordenamientos juridicos?3, y son establecidas de
acuerdo con las competencias que le son atribuidas en razén del interés juridico concreto
al que cada Administracion puablica sirve.

Por otro lado, respecto de aquello que es la propia actividad administrativa®* ha de
tenerse en cuenta que la Administracion solo puede hacer lo que le esta permitido por las
normas que regulan su régimen juridico, ya que prevalece en ese sentido el principio de
legalidad % en la actuaciéon administrativa 2, pues si hubiera ausencia o vacio de
regulacionde en las normas legales sobre un eventual campo de actuacion, no estaria
habilitada para actuar. La Administracion solo actda en las materias en las que ha recibido

un empoderamiento legal expreso?’.

% Es el caso del articulo 2.4 de la derogada Ley de Organizacién y Funcionamiento de las Administraciones
General del Estado (LOFAGE) que sefialaba “2.4. Las potestades y competencias administrativas que, en
cada momento tengan atribuidas la Administracién General del Estado y sus Organismos publicos por el
ordenamiento juridico, determinan la capacidad de obrar de una y otros.” Por su parte, la vigente Ley
40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico dispone en su articulo 5.1 “Tendran la consideracion de
6rganos administrativos las unidades administrativas a las que se les atribuyan funciones que tengan efectos
juridicos frente a terceros, o cuya actuacion tenga caracter preceptivo.” Y en el articulo 5.2 “Corresponde
a cada Administracién Publica delimitar, en su respectivo ambito competencial, las unidades
administrativas que configuran los drganos administrativos propios de las especialidades derivadas de su
organizacion.”

24 Tradicionalmente se ha entendido que la actividad administrativa puede ser de tres tipos de fomento, de
limitacion o policia y de servicio publico o prestacional. Esta clasificacion esta pensada, basicamente, en
cémo el despliegue de las actividades administrativas termina impactando en los particulares. Dependiendo
del interés publico que cautela, la Administracién desempefia alguna de estas actividades o las combina.

% El articulo 103.1 de la CE reconoce la aplicacion del principio de legalidad que rige la actuacion
administrativa: “La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales y actla de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho.” Este precepto ha sido reconocido no solo por incorporar el
principio de legalidad como rector de la actividad administrativa sino también por introducir el principio
de neutralidad administrativa (STC 77/1985, de 27 de junio). Es de notar que la alusion a que la
Administracion no solo sirve a los intereses generales sino que “lo hace con objetividad” implica su
actuacién imparcial, fundada en pautas estereotipadas y no de criterios subjetivos (Sentencia del Tribunal
Supremo, de 19 de mayo de 1988 (RJ 1988/5060).

% para un desarrollo de estos aspectos vid. Andrés Aucejo, Eva. (2013). Relaciones entre “Reglamento y
ley” en materia tributaria (op.cit.), en particular, los apartados sobre: “El principio de legalidad como
limite a la potestad reglamentaria del Gobierno; Consideraciones generales sobre el principio de legalidad;
Breve eshozo sobre la legalidad administrativa; El principio de legalidad tributaria; El principio de
preferencia de ley; y La reserva de ley en materia tributaria” (pp. 100-127).

27 El articulo 3.1 de la Ley 40/2015 de Régimen juridico del Sector Publico, recogiendo lo dispuesto en el
articulo 103.1 de la CE, destaca el sometimiento de las administraciones publicas a la Constitucidn, a la
Ley y al Derecho con el siguiente tenor: “Las Administraciones Pablicas sirven con objetividad los intereses
generales y actdan de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion
y coordinacion, con sometimiento pleno a la Constitucion, a la Ley y al Derecho.”
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Hemos visto hasta el momento, cuél es la nocion de Administracion publica, cémo
los 6rganos que la componen estan dotados de personeria juridica y cémo, dentro de la
competencia que les es atribuida ejecutan sus funciones sirviendo al interés publico y con
arreglo a la Constitucion, a la ley y al derecho.

Resta ahora, efectuar algunas precisiones entorno al concepto de interés pablico, que
se sabe es un concepto algo difuso pero que esta en el centro de toda actuacion

administrativa pues, como ya se ha dicho, esta propende a su satisfaccion.

1.1.1.2 El interés publico como base de la actuacion administrativa.

Sea designado como interés publico, interés comuan, bien comun o interés general (o
intereses generales como también lo llama la CE), todas las denominaciones guardan
relacién con el hecho de que la actividad administrativa se legitima en tanto, y en cuanto,
atiende los asuntos que hacen posible la vida en comun y cuya trascendencia los convierte
en materias que se ubican por encima de los intereses particulares de los individuos:
interesan a la colectividad en su conjunto y de ellos depende el bienestar general %2,

De acuerdo con ello, el concepto de interés publico aparece como aquél que dota de
unidad de fin a todo el aparato estatal, y a partir de él se organiza el desarrollo teérico de
la Administracion piblica, su rol y funciones®.

No obstante ello, y como es fécil coincidir, la nocion de interés publico se presenta

como imposible de dotar de un contenido preestablecido y es, mas bien, un tipico caso de

28 Esa caracteristica de la Administracion publica que la presenta como puesta al servicio de los intereses
de la comunidad es un elemento determinante de su naturaleza pues, como sefiala Sanchez Morén (2011)
la Administracion publica “no tiene, juridicamente hablando, intereses propios”, la define su finalidad que
no es otra que satisfacer dichos intereses y procurar el bienestar comdn (Cfr. p. 76). En el mismo sentido,
Garcia de Enterria y Fernandez (2000) explican cdmo las potestades-funcion de las Administraciones estan
destinadas a cautelar el interés de la comunidad y no el interés del ente administrativo. Cfr. Garcia de
Enterria, E y Fernandez, T-R. (2000). Curso de Derecho Administrativo I. 102 Edicion. Madrid: Civitas, p.
445,

2 En el caso de Espaiia, el citado articulo 103.1 del texto constitucional destaca este vinculo inescindible
entre interés pablico y Administracion. Sobre este precepto Rodriguez-Arana (2011) ha dicho que “es dificil
haber elegido mejor la caracterizacion de la funcién administrativa en el Estado social y democréatico de
Derecho. Primero, porque la expresién servicio indica certeramente el sentido y alcance del papel de la
Administracién en relaciéon con la ciudadania. En sentido contrario, bien se puede afirmar que la
Administracién en una democracia no es, ni mucho menos, ni la duefia del interés general, ni la duefia de
los procedimientos, ni la duefia de las instituciones publicas. Esta a disposicién de la mejor gestion de lo
comun, de lo de todos.” Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime. (2011). El marco constitucional del Derecho
Administrativo. En El Derecho Administrativo Constitucional. Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Corufia, N° 15, p. 93.
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un concepto juridico indeterminado®®, aunque determinable segln las circunstancias
particulares en las cuales se le analice.

En efecto, el interés publico, muchas veces denominado como interés general®! o bien
comun, es un concepto del que cada sujeto puede formarse una idea, mas, no
necesariamente genera puntos de vista concordantes. Al respecto, Nieto (1991)% ha
sefalado “(...) ni la ciencia ni la practica politica estan hoy en condiciones de determinar
cudles son los intereses generales ni de precisar su papel exacto en la vida del Estado.
Todo el mundo estd de acuerdo en que la Administracion (...) esta al servicio de los
intereses generales de la comunidad; pero a partir de ahi ya no se puede afirmar nada con
certeza (...)” (p. 2189).

Ahora bien, para construir una nocién preliminar de interés publico resulta forzoso
reconocer que este debe relacionarse con las aspiraciones sociales especificas, que
corresponden a una determinada época, y que guarda relacion con aquello que se
considera valioso para el conjunto de la sociedad por lo que se acepta que debe estar por
encima de los intereses individuales.

Como es de notar, el interés publico participa de un elemento de contexto que lo
relaciona con el momento social que se vive, por eso puede ser mutable en el tiempo33.

Pero la nocion de interés publico conlleva, también, un elemento de inmediatez pues

% La categoria de “concepto juridico indeterminado” proviene de la doctrina germana (Unbestimmte
Rechtsbegriffe). Es una categoria juridica muy estudiada y respecto de la cual existe aun mucha polémica.
Sobre el concepto juridico indeterminado se puede consultar: Henke, Horst-Eberhard. La cuestién de
hecho: el concepto indeterminado en el derecho civil y su casacionabilidad (traducido por T. A. Banzhaf),
Buenos Aires, 1979. También se puede ver: Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T-R. (2000). Curso de
Derecho Administrativo, Madrid: Civitas; Sainz Moreno, Fernando. (1976). Conceptos juridicos,
interpretacion y discrecionalidad administrativa, Madrid: Civitas; Bullinger, Martin. (1987). La
discrecionalidad de la Administracion publica. Evolucion, funciones, control judicial. En La Ley, IV, pp.
869-891; Parejo Alfonso, Luciano. (1993). Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas
y complementarias. Un estudio del alcance y la intensidad del control judicial, a la luz de la
discrecionalidad administrativa, Madrid: Tecnos; Mozo Seoane, Antonio. (1985). La discrecionalidad de
la Administracién publica en Espafia. Analisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal, pp. 1894-1983,
Madrid: Montecorvo, entre otros.

31 Garcia de Enterria considera como expresiones equivalentes “interés piblico” e “interés general”. Cfr.
Garcia de Enterria, E. (1996). Una Nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado. En
Revista Espariola de Derecho Administrativo, N° 89, enero—marzo, pp. 71-72. En el mismo sentido, Morén,
2011, p. 78.

32 Nieto, Alejandro. (1991). La administracion sirve con objetividad los intereses generales. En Estudios
sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria. Volumen I11. Civitas.
Madrid, pp. 2185-2254.

33 El articulo 97 CE, por ejemplo, reconoce la funcion de direccion politica de los 6rganos de gobierno,
por lo que es en virtud de ella que se fijan las prioridades politicas y se designan los intereses publicos.
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refleja respuestas concretas a debates que se van produciendo con el devenir de la
convivencia®*. Quiza esas caracteristicas son las que permiten diferenciar el concepto de
interés publico de los valores a los que sirve el Derecho, pues el contenido de los valores
trasciende las circunstancias puntuales y son mas bien ideales, como es el caso de la
justicia, que debe guiar siempre las respuestas que da el derecho en cualquier
circunstancia y en cualquier contexto.

Conforme venimos diciendo, el interés pablico es un elemento esencial que legitima®
la actuacién de la Administracion publica asi como, a la par, los derechos subjetivos e
intereses legitimos de los particulares se presentan como elementos de ineludible respeto
y proteccion para dicha Administracion. Como sefiala Comadira (1996)%, los titulares de
esas prerrogativas (los particulares titulares de derechos subjetivos) deben ser

considerados como auténticos colaboradores®’ de la Administracion en la gestion plblica

34 A decir de Lépez Calera (2010) “A pesar de los debates sobre su naturaleza, nadie discute que el concepto
de interés publico recoge en cierta medida la tradicién iusnaturalista del bien comin y la tradicién
republicana de la voluntad general y constituye uno de esos conceptos-clave de las ciencias sociales. El
interés publico pretende significar un compendio de los fines prevalentes de un orden juridico y politico.
Los grandes objetivos del Estado y de la legislacion giran fundamentalmente en torno al interés publico.”
Lépez Calera, Nicolas. (2010). El interés publico entre la ideologia y el derecho. En Anales de la Catedra
Francisco Suarez, Norteamérica, 44, diciembre, p. 129. Disponible en:
http://revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/view/502 revisado el 23 de mayo 2017.

3% Sanchez Morén (2011), refiriéndose al interés general (como equivalente al interés publico) encuentra
que es mas exacto hablar en plural de los “intereses generales”. Al respecto senala que los fines que persigue
la Administracion puablica la trascienden, y son determinados por los poderes constitucionales con
legitimidad democratica directa. Asi, entiende que los intereses generales son intereses sociales o colectivos
que el Estado asume como propios. “En virtud de ello los publifica, es decir, los convierte en objetivos y
prioridades politicas, lo que le llevaa movilizar los recursos y poderes publicos necesarios para gestionarlos
y defenderlos” (p. 78).

36 Comadira, J. (1996). Derecho Administrativo, Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 118.

37 Este enfoque de colaboracion y participacion de los ciudadanos en los encargos de la Administracion
publica no solo es una cuestion meramente declarativa sino que va a permitir entender, por ejemplo, las
nuevas relaciones que son posibles de establecer entre los contribuyentes y la Administracion tributaria, en
concreto. En un Estado democratico, sin duda, el principio de participacion implica que respecto de los
asuntos vinculados a la vida publica los ciudadanos estén llamados y tengan el derecho a participar. En el
caso de Espafia, en el articulo 1.1 de la CE se reconoce que es un Estado democrético y en el articulo 9.2
se dispone que corresponde a los poderes publicos “facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, econémica, cultural y social.” Aunque como ha sefialado Sanchez Morén (2008), solo se ha
conseguido “una participacion selectiva de determinados agentes sociales y grupos econémicos en la vida
publica” ello no es dbice para considerar que esa debe ser la formula a la que se debe aspirar y la que debe
fundamentar y permitir relaciones mejor avenidas entre Administracion y administrados. Cfr. Sanchez
Morén, M. (2008). Reflexiones sobre la participacion del ciudadano en las funciones administrativas en el
sistema constitucional espafiol. En Revista catalana de Dret public, N° 37, p. 226.
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que a esta le compete.®® Los intereses publicos y los derechos de los ciudadanos deben
armonizar para conseguir el fin tltimo del Estado que es el bienestar comun.

Pues bien, para terminar de comprender los alcances de la Administracion publica y
de sus actuaciones, finalmente resta referirnos a la funcion administrativa.

1.1.1.3 La funcion administrativa.

Ha quedado claro que la Administracion publica encuentra origen y legitimidad en el
cumplimiento de determinados fines o, lo que es lo mismo, en el cumplimiento de
determinadas tareas que el Derecho le encarga y que, en términos generales, suponen
realizar y resguardar el interés pablico. Asi, cumple una funcion “tuitiva” de los intereses
publicos cuya satisfaccion persigue con la actividad que despliega (Cosculluela, 2003).

Ahora bien, para que la Administracion publica pueda alcanzar los fines que le son
adjudicados debe llevar a cabo determinadas actividades de ejecucion, justamente, para
poder cumplir con dichos fines y contribuir a la mejora de las condiciones de la vida en
colectividad.

Martin y Diez (2012) refieren, en ese aspecto, que “(...) La idea de actividad se
conecta, pues, con idea de ejecucion que no supone simplemente la aplicacion de la Ley,
sino ejecucion de las tareas que son necesarias para llevar a efecto las previsiones de los
organos que ejercen el poder” (p. 73).

El estudio de las tareas o funciones que el Estado asume como propias obliga a
remontarnos a las primeras discusiones surgidas a propdsito de las concepciones
planteadas por Montesquieu en su célebre obra “El Espiritu de las leyes” (1748), en la
cual deja sentado los problemas de la concentracion de los poderes estatales en desmedro
de las libertades individuales. El autor planted el denominado sistema de pesos y
contrapesos de los poderes estatales que debian separarse, como un mecanismo de control
de los abusos en el ejercicio del poder. De tal manera que con su propuesta quedd
establecido que el poder del Estado® deberia ejercerse en cuotas que estarian repartidas

y balanceadas entre el Poder Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial.

38 Finalmente, como también lo ha enfatizado el Tribunal Constitucional, “la tnica forma de defender el
interés personal es sostener el interés comun” (STC 62/1983, de 11 de julio).

3% Hemos mencionado ya que el concepto de Estado moderno aparece asociado a los ideales de la revolucion
francesa que se impuso sobre el régimen absolutista y defendié no solo las libertades indivuales sino el
sometimiento del poder —hasta entonces abusivo del monarca- al imperio de la ley y del derecho. Empezé
entonces, la idea de un Estado de derecho, en el que el poder soberano recae en el pueblo y que se modula
y acota para el ejercicio publico a partir del concepto de ley y principio de legalidad; el equilibrio de
poderes; vy, el reconocimiento de derechos tanto civiles como politicos al individuo.
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En ese sentido, el poder estatal se entiende como uno solo, pero los “poderes”
designan a los 6rganos constituidos para ejercer las funciones estatales (Garrido Falla,
2005). Por su parte, la accion del Estado adquiere formas diversas aunque puedan ser,
basicamente, reconducidas en tres: el establecimiento de normas de conducta, la toma de
decisiones en los conflictos intersubjetivos o entre sujetos y el propio Estado, y la
ejecucion de medidas concretas para satisfacer necesidades que plantea la vida en comun.
Estas son tradicionalmente las funciones del Estado.

Lo cierto es que en la realidad, esta separacion que en teoria puede resultar clara, no
opera con la misma nitidez cuando se analizan en concreto las actividades y funciones
que cumplen los érganos estatales*°. Asi, en ocasiones los limites entre ellas no se pueden
establecer con facilidad pues, la Administracion publica no solo realiza meras acciones
de gestion y ejecucién. Por el contrario, sus funciones se caracterizan por su
heterogeneidad y aunque, de modo general, se les califigue como administrativas, no
coinciden con la tradicional distincion tripartita entre funciones legislativa, ejecutiva y
judicial (Coscolluela, 2003). Por ello, para denominar las actividades concretas de la
Administracion publica dentro de cada una de las funciones antedichas, algunos prefieren
usar la denominacion de “cometido™L.

De las tres funciones estatales, interesa para esta investigacion la funcion relacionada
con las medidas concretas para satisfacer necesidades que plantea la vida en comdn, a la
que se ha denominado como funcion ejecutiva o administrativa. Vale la pena hacer al
respecto una precision.

La funcidn atribuida a la Administracion publica ha sido llamada, indistintamente,

como funcioén “ejecutiva” o “administrativa™#?, EI matiz entre ambas definiciones esta en

40 Garrido Falla (2005) sefiala sobre ellas que “... cabe decir que cualquier accion estatal es, desde el punto
de vista de su sustancia o contenido, reconducible a una u otra de estas tres formas esenciales de actuacion”
(p. 35). A lo que agrega Cassagne (1974), que esas tres serian las funciones del Estado desde el punto de
vista material, aunque entre ellas no existe una separacion que opere con limites precisos y definitivos una
delimitacién absoluta de tales funciones. Cassagne, Juan Carlos. (1974). El acto administrativo. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, p. 76.

41 Cfr. Cassagne, Juan C. (1997). Derecho Administrativo I, 52 ed. actualizada. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, p. 116.

42 Por ejemplo, Garrido Falla (2005) se refiere a las funciones estatales y denomina funcién ejecutiva a
aquélla que despliega el Estado para ejecutar las leyes o lo que es lo mismo, su puesta en accion (p. 37).
Cassagne (1997), por su parte, entiende que dicha funcién debe denominarse como “funcidén
administrativa” y la describe como una actividad permanente, concreta, practica e inmediata y, como
cualquiera de las otras dos funciones, debe perseguir “primordialmente, en su orientacion teleologica, la
realizacion del bien comin, ya sea en forma inmediata o mediata” (p. 78).
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la distinta concepcion que se tiene sobre lo que es actividad administrativa. Asi, desde
una Optica subjetiva*® se defiende que la actividad administrativa es la que desarrolla el
Poder ejecutivo (a excepcion de la funcion de gobierno) por ello se le llama “funciéon
ejecutiva”; mientras que desde una perspectiva material u objetiva, se reconce que dicha
actividad también puede ser desempefiada por los otros poderes del Estado (legislativo,
judicial), como acciones concretas de organizacion, decision y de creacion de situaciones
juridicas para alcanzar los objetivos de satisfaccion del interés general.

En ese sentido, a pesar de que cada Poder del estado pueda tener predominantemente
una funcién estatal, ello no impediria que en la préctica se mezclen con otras funciones.
Asi, por ejemplo, el Poder ejecutivo, que ostenta predominantemente la actividad
administrativa, tiene también facultades reglamentarias®.

Ahora bien, mas alla de la postura que se pueda asumir ante una u otra perspectiva
para definir la actividad administrativa que realiza el Estado -tema que trasciende
ampliamente los propdsitos de nuestra investigacion- lo relevante, y lo que se quiere
destacar en este punto, es la complejidad que reviste el caracterizar las funciones y
actividades que lleva a cabo el Estado??, tanto desde una perspectiva tradicional o clésica
como, mas adn, en nuestros dias en que las transformaciones sociales han empujado al

Estado en su conjunto a asumir nuevas Y distintas tareas*’, y lo han transformado en un

43 para Garrido Falla (2005) la actividad administrativa no una cuarta funcion estatal sino que esta
reconducida a la funcion ejecutiva, es decir, que es necesariamente una zona de la actividad desplegada por
el Poder ejecutivo, el que ademas se encarga de las acciones de gobierno. La actividad administrativa se
define, para dicho autor, como una actividad no homogénea que incluye actos de ejecucion, asi como actos
de legislacion (reglamentos) y de jurisdiccién (procedimientos), por lo que la Gnica justificacién para darle
identidad o reconducirla a unidad esta dada por la consideracion del poder estatal del que emana. Esta seria
la tesis subjetiva sobre lo que debe considerarse actividad administrativa.

44 Sobre la cuestion de identificar a la Administracion Publica con el Poder ejecutivo, que no es una
ecuacion cien por cien exacta, Martin y Diez (2012) apuntan que: “En términos generales podemos decir
que la Administracion, como conjunto organico, esta integrada por el Poder ejecutivo. No es posible, sin
embargo, una coincidencia absoluta entre Administracion y Ejecutivo, porque, como ya ha quedado
apuntado, a la cabeza de la Administracién existen titulares de poder politico vinculados a las Asambleas
y a los Parlamentos, pero con independencia de estas matizaciones, la Administracion se ubica de lleno y
casi agota en el Poder ejecutivo” (p. 41).

% Como a la inversa, es posible encontrar “(...) actividades materialmente administrativas (personal,
contratos, etc.) de érganos constitucionales no integrados en la estructura organica de la Administracién
(Tribunal Constitucional, Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo, entre otros)”. Martin y Diez, 2012, p.
69.

46 Se puede revisar sobre este punto a Cosculluela, 2003, pp. 32-33.

47 Sobre la complejidad que representa la estructura de los Estados actuales Sciannella (2013) sefala:
“Dentro de la estructura general del Estado operan una multitud de sujetos llamados a realizar diversas
tareas y funciones, por lo que es excesivamente complejo cualquier intento de clasificacion. Y esto no solo
por la falta de apoyo legislativo, sino también por la influencia ejercida por el crecimiento gradual de las
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complejo organico con diversidad de actividades en las que, ademas, participa con
distintas intesidades.

Lo que resta decir sobre a lo que a nuestro tema atafie es que nos referiremos, en
adelante, a la actividad administrativa indistintamente como funcion administrativa del
Estado, considerando que es la actividad desplegada por la Administracién publica, es
decir por la estructura organizativa del Estado*®, encargada de los actos concretos o
acciones inmediatas que buscan realizar los propoésitos estatales y satisfacer las distintas
necesidades de interés publico. Ya se sabe que estas actividades adquieren expresiones
muy heterogéneas e implican también actividades reglamentarias y procedimentales. En
sentido, parece metodoldégicamente mas Gtil partir de una concepcion subjetivista sobre
la funcion administrativa, para acotarla luego a la parcela de la Administracion publica

que es el real foco de nuestra atencion, cual la Administracion tributaria.

1.1.2 Competencias, potestades y deberes de la Administracion publica.

Como se sabe, el poder del Estado es Unico pero este esta repartido en cuotas que
seran ejercidas por las distintas entidades*® estatales a quienes les son atribuidas para el
cabal cumplimiento de sus fines.

La Administracion puablica para poder cumplir con las funciones que le son asignadas

por la ley, debe organizarse y para ello cuenta con potestad organizatoria o sea con “la

funciones encomendadas al Estado, para cumplir se ha puesto la necesidad de crear nuevas estructuras de
caracteres cada vez mas articulados y dificilmente reconducidos a la nocion tradicional de “organismo
publico”. Sciannella, Lucia G. (2013). Los sujetos y las situaciones juridicas subjetivas del Derecho
Administrativo. En Ferrari, Giuseppe F. (coord.). Derecho Administrativo italiano. México: Biblioteca
juridica virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM Disponible en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3272/1.pdf

48 Como sefialan Martin y Diez (2012) no siempre resulta facil identificar a los rganos que componen esta
estructura organizativa justamente porque el obrar administrativo, como ellos lo llaman, se ha ampliado.
En consecuencia, concluyen que para averiguar si un determinado 6rgano es titular de funciones publicas,
es decir si pertenece a la Administracion, sera determinante establecer “si puede utilizar las prerrogativas
que el Derecho Administrativo le concede y si esta sometida a sus mandatos; por lo tanto la idea de Derecho
Administrativo precede a la Administracion, y no a la inversa” (p. 69).

49 Usamos aqui “entidades” en un sentido general y no con animo clasificatorio. Bien es sabido que las
distintas entidades que ejercen actividades de administraciones admiten diversas calificaciones tedricas,
tanto como denominaciones otorgadas por la Ley. Sdnchez Morén (2011) sefiala sobre la composicién de
la Administracién publica que en teoria general esta esta conformada por “entes” y “organos”, siendo los
primeros las estructuras organizativas dotadas de personalidad juridica y los segundos, la pluralidad de
6rganos que las forman (vid. p. 231). Partiendo, pues, de que las denominaciones y clasificaciones de los
componentes de la estructura estatal pueden ser diversos, y ofrecidos por la doctrina y las legislaciones de
cada pais, usaremos indistintamente entidades, érganos u organismos, solo para referirnos y designar, como
ya se ha dicho, a las unidades dentro del concepto grande e unitario de Administracion publica.
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capacidad conferida a los distintos poderes publicos para intervenir en el disefio de la
organizacion” (Sanchez Moroén, 2011, p. 226).

Ahora, la complejidad estructural que adquieren los Estados modernos se origina,
también, en la forma en que estos prevén y ejecutan los diferentes encargos que la ley les
asigna. Por ello, fruto de sus complejas estructuras no siempre es facil reconocer las
distribuciones del poder estatal que se ha conseguido con la organizacion de tareas y
responsables dentro de la Administracion pablica.

En ese sentido, el primer atributo para identificar los cometidos que cada uno de los
entidades, 6rganos u organismos estatales tiene, se encuentra en la nocion de competencia.
De acuerdo con la competencia de un drgano estatal es posible conocer el ambito
territorial y material® donde podra ejercer sus actuaciones o llevar a cabo las actividades
necesarias para el cumplimiento de sus fines.

Para los propositos de esta investigacion no interesa en este momento®! concentrarnos
en los aspectos que determinan los alcances territoriales de las funciones administrativas
ni en las diferentes formas organizativas que, a nivel politico, pueden tener los Estados
pues, debe quedar claro que, la organizacion de los Estados a nivel territorial viene
anclada en la idea de distribuir porciones de espacio fisico o territorio en busca de una
mejor administracion de los intereses comunes, por lo que competencia territorial no
plantea mayores dudas sobre su determinacién y alcance si la actuacion administrativa

viene habilitada y limitada en cuanto se realice dentro del &ambito territorial asignado®?.

50 Advertimos sobre que la clasificacion entre competencias territoriales y materiales no es la Ginica forma
de agruparlas o diferenciarlas. Los criterios para clasificar las competencias pueden ser muy variados. Asi,
se distinguen no solo las otorgadas por razén de la materia o las territoriales, sino aquellas otorgadas en
razén de la jerarquia de los drganos, o en razén del tiempo en que se asignan (no todas son permanentes);
0 pueden tener caracter de exclusividad o ser compartidas, o incluso ser competencias indistintas o
subsidirias; también pueden ser competencias propias o delegadas, entre otras calificaciones. Cfr. Sanchez
Morén, 2011, pp. 244-249.

5l Hasta este momento estamos trabajando con la nocion de Administracion pulblica asociada a una
comunidad soberana. La Administracion publica como organizacion destinada al cumplimiento de los fines
de un Estado. En ese sentido, esta claro que, partiendo de una nocién de Estado asociado a un territorio, el
alcance de las funciones de la Administracion publica solo puede encontrarse dentro de dichos limites
territoriales. En cuanto a la organizacion territorial interna que tienen los propios Estados (ya que no existen
Estados totalmente centralizados sino que se adoptan modelos regionales o incluso federales) esta también
genera, obviamente, niveles de distribucion de competencias, mas, como deciamos, no centraremos nuestra
atencién en ellas. Mas adelante, sin embargo, en esta tesis volveremos al concepto de competencia y
discutiremos su alcance territorial dado que uno de los aspectos que nos interesa es justamente la posibilidad
de que un Estado mediante una de sus administraciones pueda conseguir actuaciones fuera de sus fronteras.

%2 Ello plantea, sin embargo, cuestiones sobre la relacion entre los encargos asumidos y el financiamiento
requerido para ejecutar y cumplir con la mejor administracién de los intereses publicos que corresponden
a la porcién territorial asignada. Vid. Férnandez Junquera, Manuela y Garcia-Ovies Sarandeses, Isabel.
(2016). Una vision sobre la financiacion autonémica. En Nueva Fiscalidad, Madrid: Dyckinson, pp. 9-37.
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Sinos interesa, por el contrario, la nocién de competencia asociada al alcance material
de las funciones que desempefia o, lo que es mismo, cémo a partir de la competencia de
cada 6rgano le son asignadas determinadas atribuciones para que pueda llevar a cabo las
actividades necesarias para el cumplimiento de los fines que le han sido encomendados.

Bermejo (2005) sefiala al respecto que, asi como la capacidad juridica de que disponen
las Administraciones publicas para llevar a cabo los cometidos o &mbito fucional que se
les confia, se expresa y exterioriza a través de sus 6rganos®?, a “la posibilidad juridica de
actuar, en el sentido de concretar la voluntad de la Administracion, se le denomina
técnicamente competencia. Se entiende pues, como atribucion de una determinada cuota
de potestad de un drgano administrativo dentro de una misma Administracion publica”
(p. 117).

Asi, la competencia es un elemento funcional de la organizacion administrativa y en
una defincion clasica es entendida como la medida de la potestad que corresponde a cada
entidad, aunque también puede ser definida como el conjunto de facultades, poderes,
atribuciones y responsabilidades que le corresponden a un organo. Por lo dicho, la
competencia es esencial para todo 6rgano, un presupuesto para la validez juridica de su
actividad y viene determinada por las normas juridicas (Sanchez Morén, 2011, pp. 244-
245). La competencia es, ademas, irrenunciable, salvo los supuestos especificos en que
quepa delegacién o avocaciéon > . Es lo que se conoce como el principio de
indisponibilidad de la competencia que es un principio esencial en la organizacion de la
administracion y en las relaciones que se van a establecer con los administrados.

El elemento de funcionalidad que se encuentra en el concepto de competencia, hace
que se le asocie directamente con las funciones que debe asumir la Administracion, de
modo tal que también cabe entender a la competencia como “la funcién o el conjunto de
funciones adjudicadas a un organo (Martin y Diez, 2011, p. 127). La atribucién de
funciones y la determinacién de las competencias expresan las preocupaciones por un

mejor orden y eficacia en el cumplimiento de las tareas estatales, pero implican

53 ElI mismo Bermejo (2005) precisa sobre el término érgano: “Cada una de las Administraciones Publicas
—que, recuérdese, gozan de personalidad juridica propia- tiene distribuidas sus competencias en una serie
de unidades dotadas de elementos personales y materiales que se llaman drganos administrativos. Estas
unidades merecen la consideracion de 6rganos administrativos cuando su actuacion presenta relevancia
juridica externa. A tal efecto, se debe notar que la Administracion aparece, pues, como un conjunto de
6rganos” (pp. 111-112).

% Supuestos regulados en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen juridico del Sector Publico.
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juridicamente que ambas deben venir asignadas por la ley®®, para que las actuaciones
administrativas sean legitimas®®.

Gaspar Arifio (2011) %', por su parte, entiende que “El ambito o parcela de interés
publico, cuyo cuidado se encomienda a cada érgano o entidad, constituye un munus
publicum, esto es una misién, una tarea de organizacién, defensa y gestion de un sector
de los intereses publicos. Esto es lo que en Derecho Administrativo se conoce con el
nombre de competencias (dmbito de actuacién propia, en el cumplimiento de unos fines
especificos, para cuya realizacion el sujeto es investido de potestad, poder administrativo)”
(p. 79).

De lo dicho, es posible concluir que la competencia permite distribuir el poder del
Estado entre los diferentes entes y rganos publicos, lo que implica repartir las funciones
publicas y, a la par que se hace esta distribucidn, ella conlleva la asignacion de potestades
juridicas que podran ser ejercidas para dar cumplimiento a los fines estatales.

La competencia puede ser definida, entonces, como el &mbito juridico en el que le
corresponde actuar o ejercer sus funciones a cada uno de los 6rganos que forman la
Administracion y, por ello, estos tiene el derecho-deber de ejercerla. Este espacio o

ambito juridico permite el reparto de los encargos o cometidos estatales entre distintos

% Con “ley” queremos destacar la vigencia del principio de legalidad que rige toda actuacién
administrativa. Sin embargo, este principio debe entenderse en los términos que realmente implica. Como
se sabe, al inicio dicho principio suponia la existencia de una ley emanada del Poder Legislativo para poder
habilitar la actuacion administrativa. La Administracion era, en ese sentido, una mera aplicadora de la
voluntad de la ley. Posteriormente, con el aporte de la doctrina francesa (especialmente Hariou), se
incorpord la idea del bloque de legalidad, lo que permiti6 el entendimiento de que la actuacion de la
administracién no era admisible sin que previamente una norma le atribuyera poder para actuar, aungue se
tratase de una norma reglamentaria. Asi, dentro de los limites establecidos por la ley, la Administracion
puede autorregularse y atribuirse poder para actuar. Cfr. Cosculluela, 2003, p. 319.

%6 Las competencias suponen una materia determinada, las caracteriza su especificidad, por lo que cabe
diferenciarlas de las llamadas clausulas generales de habilitacién y poderes implicitos sefiala Sanchez
Mor6n. Las primeras son un “poder general, en términos, imprecisos aunque referido a su propio ambito
de actuacion y a finalidades de interés publico” [el autor ejemplifica con el articulo 25.1 LBRL que prevé
que los Municipios promuevan actividades y presten servicios que contribuyan a satisfacer las aspiraciones
de la comunidad vecinal]. Estas clausulas no confieren poderes ilimitados, no permiten tomar decisiones o
adoptar iniciativas que vulneren las leyes ni los principios generales del Derecho. Los denominados poderes
implicitos —aceptados sobre todo en los sistemas de common law y no por toda la doctrina espafiola-, serian
aquellos no atribuidos por ninguna norma escrita pero que resultan inherentes al ejercicio de las funciones
administrativas. (Cfr. Sanchez Moron, 2011, p. 248). Martin y Diez (2012) se muestran a favor y sefialan:
“Existen, pues, poderes inherentes, poderes implicitos. Cuando a la Administracion se le encomienda el
atendimiento de un sector determinado de actividades, se entiende que se dan los poderes necesarios para
que su mision pueda llevarse a efecto. Si a un determinado departamento se le encomienda la
responsabilidad hotelera, implicitamente se le autoriza para fiscalizar esta actuacion y controlar que el
régimen de los establecimientos sea correcto y adecuado” (p. 81).

5" Arifio O., Gaspar. (2011). Lecciones de Administracion (y Politicas Publicas). Madrid: lustel.
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6rganos o entidades y que solo una porcion de los intereses publicos sea atendida por
quien tiene asignada la competencia para ello.

Interesa ahora, referirnos a la nocion de potestad que es el elemento juridico concreto
que se otorga a la Administracion publica para el desempefio de sus funciones. Sobre ellas
Cassagne (1997) explica que realizar las funciones y los cometidos (actividades concretas)
que a ella se adscriben, la Administracion necesita disponer de poderes o prerrogativas.
A tales poderes se les denomina en lenguaje técnico como “potestades™®,

Por su parte, Gaspar Arifio (2011) destaca la intima relacion entre competencia y
potestades, pues estas Ultimas dependen de la competencia especifica que tiene la
Administracion puesto que “(...) la potestad no se concede in genere, sino que es siempre
una potestad ad hoc, esto es, para el cumplimiento de los fines especificamente atribuidos
(y no de otros). Dicho con otras palabras: la potestad publica, la dosis de poder
administrativo con que se dota a cada 6rgano o ente esta vinculada y limitada a su
competencia especifica, a la realizaciéon de su munus publicum” (p. 80).

Las potestades son una forma concreta de poder publico, la forma en que adquiere
materialidad el poder publico. La potestad supone un poder juridico para actuar y dedicir®®,
y también puede condicionar las situaciones juridicas de los particulares sometidos a
dicha potestad quienes en virtud de ella pasan de una situacion abstracta de sujecion al
poder estatal a una situaciéon concreta de “obligado” (Bermejo, 2005)%°. Asi, las

potestades consisten en la posibilidad abstracta de producir efectos juridicos con su

%8 Algtin sector de la doctrina, especialmente latinoamericana, prefiere el término “facultad” en lugar de
“potestad” (ver por todos, Maria Diez, M. 1963. Derecho Administrativo |, Buenos Aires: Bibiliografica
Omega, p. 166). La legislacion los ha usado también de modo indistinto, lo cual podria generar confusion
acerca de su significado. Ambos conceptos equivalen a lo mismo, es decir, una cuota concreta de poder que
recibe la Administracion publica para cumplir con sus funciones. Aunque algunos han establecido algin
matiz entre ellas identificando una relacién de género-especie, donde las facultades serian “los medios o
instrumentos con los que se acta una potestad”. Cfr. Fernandez Ldpez, R. (1998). La comprobacion de
hechos para la inspeccion de los tributos. Madrid: Marcial Pons, p. 27. O, acaso, reservando el uso del
término facultad para designar la prerrogativa que deriva del ejercicio de los derechos en el &mbito privado.

%9 Por la amplitud que abarca la posibilidad del “actuar y decidir” que implican las potestades, estas pueden
ser de diferente tipo. Las mas relevantes son la reglamentaria, la de autotutela, la sancionadora, la de
autorganizacidn, la de inspeccion y supervision, la expropiatoria, la arbitral, la tributaria o financiera, la de
mando o imperativa, entre otras. Cfr. Bermejo, 2005, p. 43 y Cassagne, 1997, p. 117.

80 |a cita completa es: “Quienes estan dotados juridicamente de potestad tienen la capacidad de producir
ex novo situaciones juridicas, condicionarlas, alterarlas o extinguirlas, y los afectados por el ejercicio de la
potestad se convierten en “obligados” a soportarla. Las caracteristicas que describen a la potestad
administrativa, ademas de su origen legal, son el estar siempre tasadas en la ley, su indisponibilidad (aunque
en ocasiones puede delegarse su ejercicio) y su imprescriptibilidad” (Bermejo, 2005, pp. 42-43).
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gjercicio pues es “un poder de actuacion que ejercitaindose de acuerdo con el
ordenamiento juridico puede generar situaciones juridicas que obliguen a otros sujetos™®?.

En tanto la potestad implica para su titular una prerrogativa® para actuar, es frecuente,
también, efectuar el distingo entre esta y los derechos subjetivos®®, dado que estos
también importan prerrogativas. Ambos conceptos, estan incluidos en el concepto
genérico de poder publico, con la diferencia que la potestad no nace de una relacion
juridica sino del ordenamiento que la disciplina y la regula.

Adicionalmente, las potestades, como se ha dicho, implican una potencialidad para
actuar e incluso para crear sujeciones a terceros, mientras que los derechos subjetivos
solo representan una exigencia para los terceros de respetar el ejercicio de las facultades
que confiere el derecho a su titular (Cosculluela, 2003, p. 321).

Como se ha venido viendo, la cuota de poder publico que se le asigna a una
Administracion publica puede ser analizada desde: primero, la optica de la competencia,
para determinar sobre qué porcién de intereses publicos recae el encargo dado y respecto
del cual se va a desplegar la actividad administrativa; la segunda, desde la potestad, para
establecer las prerrogativas juridica que la ley asigna para dar cumplimiento a los fines
encomendados.

Dicho de otro modo, el conjunto de atributos (potestades) que la ley concede a la
Administracion publica constituyen el medio o las herramientas para que haga posible su
fin. Este fin, como se ha dicho, esta enmarcado en las tareas competenciales que se le
asigna pero, aunque con diferente materialidad, todos los objetivos estatales suponen la
realizacion y resguardo de los diversos intereses publicos.

Ese es el significado ultimo de la Administracion publica: estar al servicio del interés
comun (intereses comunes, intereses publicos o como quiera llamarlos), y solo este

compromiso con el bienestar de la comunidad en su comjunto puede justificar

61 Garrido Falla, A. (1987). Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, Madrid, p. 278 (citado por Cassagne,
1997, p. 117). En particular, sobre la potestad reglamentaria del gobierno en materia tributaria, puede verse
Andrés Aucejo, Eva. (2005). Sobre la potestad reglamentaria para dictar normas técnicas de desarrollo en
materia contable. En Crénica Tributaria, N° 114, pp. 9-26. Y de la misma autora, Relaciones entre
“Reglamento” y “Ley” en materia tributaria (op. Cit.).

52 |a idea de prerrogativa se vincula a la del poder del antiguo imperium romano que flota sobre el conjunto
de la sociedad y que es ejercido por la Administracion. Ello lleva aparejado que la Administracién se
autodefienda, tutele los intereses que le han sido adjudicados con una relativa independencia del Juez (Cffr.
Martin y Diez, 2012, p. 76).

83 Santi Romano es uno de los autores que planted esta distincion. Se puede revisar: Santi, Romano. (1963).
El ordenamiento juridico, Madrid: Instituto de Estudios Politicos, p. 175.

39



juridicamente el elenco de atribuciones que se le concede, que la colocan en una situacién
de particular privilegio frente a los particulares. Es el campo, pues, de lo que se ha
denominado como el régimen exorbitante de derecho que ostenta toda Administracion
publica.

En ese sentido, la doctrina concuerda en que este régimen de exorbitancia y las
potestades singulares que suponen se justifica “para vencer las resistencias que puede
encontrar por parte de intereses particulares opuestos al interés general y colectivo que
tutela” (Martin y Diez, 2012, p. 76), por ello son diferentes y superan las que podrian
tener los particulares.

Ahora bien, en un Estado de Derecho no se trata solamente de crear, regular o dotar
a la Administracion publica de poderes soberanos pues las titularidades que recibe estan
atribuidas por el Estado, no son propias. El poder, en un esquema juridico que, ademas,
esta sujeto a control, proviene del Estado, del pueblo soberano, y cada entidad recibe la
cuota con la que pueda cumplir los objetivos publicos que le son trazados por ley: ella
limita y condiciona el ejercicio de la actividad administrativa. Y toda actuacion
administrativa esta sujeta al control de los 6rganos jurisdiccionales.

El régimen de exorbitancia® propio del Derecho administrativo® surgié como un
derecho de excepcidn, que con sus particularidades se fue separando del Derecho comdn,
desbordandolo con el fin de regular la actitividad del Estado, pero, actualmente, la
denominacién de exorbitante se mantiene en un sentido méas bien convencional y no en
su sentido originario, pues las potestades excepcionales de la Administracion deben
coexistir con las garantias que el ordenamiento juridico instituye a favor de los
particulares para compensar el poder estatal y armonizar los derechos individuales con
los intereses publicos (Cassagne, 1997, p. 119).

En tanto las potestades suponen un poder para imponer las decisiones de la
Administracion a los administrados, la ley evidencia el plano de supremacia en el que se

encuentra la Administracion respecto de los particulares. Ello solo puede entenderse

8 Dentro de este régimen de exorbitancia se encuentran los privilegios otorgados a la Administracién para
la ejecutividad y ejecutoriedad de sus actos, entre otras.

% Propio del Derecho Administrativo de la Europa continental pues, como se sabe, en los sistemas
anglosajones, no existe un régimen de privilegios similares para las Administraciones y estas basan su
actividad en el sistema conocido como “Rule of law”. El rule of law aunque posee diversos significados es
entendido como el modelo de Estado de derecho en el sistema anglosajon. Sobre sus caracteristicas, la
esencial es que todas las actuaciones estatales deben hacerse de acuerdo con la ley y, sobre todo, que las
autoridades gubernamentales al realizar un acto debe estar en capacidad de justificar su accién en una
autorizacion prevista en la ley, es decir, que cuenta con autorizacion directa o indirecta del parlamento. Cfr.
Wade, W. & Forsyth, C. (2004). Administrative Law, 9° ed., London, Oxford University Press, p. 20.
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porque la actividad administrativa se va a desplegar a favor de los administrados
(representados por los intereses publicos a los que sirve la Administracion).

Finalmente, un aspecto relevante en el estudio de las potestades administrativas lo
constituye el nivel de precision que debe contener la ley, sobre lo que es posible hacer a
la Administracién. Martin y Diez (2012) sostienen que, a menudo, bastaria con
pronunciamientos generales®, a menos que se traten de las potestades regladas las que
deben seguir la ruta predeterminada en la ley, pues la Administracion en dichos casos no
puede apartarse ni actuar bajo propia iniciativa.

Las potestades regladas son lo opuesto a las facultades discrecionales. Mientras que
en las primeras la vinculacion de la Administracion a la ley califica como una vinculacion
positiva®” y, por ende, ella solo puede hacer lo que esta previsto en la norma sin poder
tener espacio para actuar de un modo diferente; en el caso de las potestades discrecionales,

la ley establece determinados espacios en donde la Administracion puede aplicar las

% La cita completa es: “Para el obrar administrativo (...) no se requiere que esta atribucién venga expresa
y pormenorizadamente plasmada en textos legales ordinarios; se trata, pues, de una concesion de poderes
ordinamental. Tampoco se requiere que se puntualicen, extremo por extremo, hasta el detalle, las
posibilidades de obrar y los deberes que incumben a la Administracién; bastaria, a menudo, con
pronunciamientos generales” (Martin y Diez, 2012, p. 80).

57 Como sefiala Sanchez Moron (2011), a diferencia de los particulares quienes tienen una vinculacion
negativa con la ley (en sus relaciones prima la autonomia de la voluntad y la ley representa un limite
negativo para su libertad de decision), la Administracion al ser un poder vicarial y totalmente sometido a
ley, significaria que lo que no esta previsto en la ley no le estaria permitido hacer (vinculacion positiva). El
mismo autor refiere que esta tesis de la vinculacion positiva actualmente debe entenderse matizada pues no
responde ni a la realidad ni al texto constitucional, y por el contrario —fuera de la reserva de ley- la
Administracién puede tener iniciativas propias y actuaciones que no estan expresamente previstas en la ley
siempre que se dirijan a cumplir su mision institucional (Cfr. pp. 90-91). La tesis de la vinculacion positiva
de la Administracion a la legalidad se entendia de alguna forma reconocida a nivel constitucional, en el
articulo 9.1 CE que alude a la sujecion de los poderes publicos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico, como en el articulo 103.1 CE que dispone el sometimiento pleno de la Administracion Puablica a
la ley y al Derecho; no obstante, Sanchez Mor6n (2011) sefiala que la vinculacion positiva no puede
entenderse como un principio que limita la actuacion estatal que se produzca en cumplimiento de la misién
institucional de la Administracion y siempre que no sea contraria al ordenamiento juridico. Sobre la
evolucién del concepto de vinculacion a la ley se puede revisar también a Santos Rodriguez, J. (2006). La
transformacion de la vinculacion de la Administracion publica a la legalidad. En Revista Derecho del
Estado, N° 18, pp. 171-182.
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normas de diferente manera de acuerdo con criterios de oportunidad o conveniencia®, lo
que constituye el ejercicio de un margen de decision propia®°.

De esta forma, la concesion limitada de poderes de la Administracion es atenuada en
su rigor por la técnica de los poderes discrecionales (Martin y Diez, 2012, p. 81). La
discrecionalidad administrativa ha sido siempre materia de estudio y discusiéon’, sobre
todo por el temor que ella importe un uso abusivo o de manera equivocada del poder
decisorio que conlleva. Pero debe quedar claro que este poder no es ilimitado ni puede
ser usado segun el puro y absoluto arbitrio (Sanchez Moron, 2011, p. 93).

Sobre ella, Martin y Diez (2012) sefialan que en el caso de la actividad discrecional
“(...) se permite a la Administracion completar la autorizacion legal implicita o explicita,
haciendo intervenir decisiones libremente adoptadas. La potestad discrecional, a

diferencia de la reglada, deja un margen de voluntad, de opcionalidad a la Administracion”
(p. 80).

% El concepto de discrecionalidad administrativa no implica similares actuaciones siempre. Asf, en algunos
casos la discrecionalidad es politica, por ejemplo, cuando la Administracion acta valorando las
consecuencias politicas de sus actos. En otras situaciones, la discrecionalidad es mas bien técnica pues la
decision que se toma se funda en evaluaciones técnicas o de un saber profesional, en este caso es una
decision mas objetiva y contrastable. También puede distinguirse la discrecionalidad reglamentaria como
forma de discrecionalidad politica, o incluso ver en algunos actos concretos como la discrecionalidad
politica se combina con la técnica (a esta forma combinada la doctrina alemana llama la discrecionalidad
de planeamiento). Cfr. Sdnchez Morén, 2011, pp. 94-95.

8 Uriol (2002) aporta una definicion sencilla sobre la discrecionalidad administrativa que sirve como
preciso punto de partida: “estamos en presencia de una actuacion discrecional cuando la Administracion
ejerce una potestad legalmente atribuida que le otorga un cierto margen de actuacién para consecucion en
cada caso concreto del interés publico o general subyacente.” Uriol Egido, Carmen. (2002). La
discrecionalidad en el Derecho Tributario: hacia la elaboracion de una teoria del interés general.
Documentos N° 29/02. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, p. 7.

0 Ha existido amplio debate para distinguirla de los denominados conceptos juridicos indeterminados.
Cuando la norma incorpora estos conceptos, la Administracion debe hacer una valoracion sobre la base de
criterios técnicos y razonamientos légicos. Se habla en estos casos de una discrecionalidad baja, no es una
discrecionalidad volitiva (no puede elegir cualquier decision) sino que se trata de una discrecionalidad
cognitiva o interpretativa pues la decision que se tome esta limitada por el propio concepto juridico
indeterminado. La STS de 12 de diciembre de 2000 sefiala que en estos casos “para ese margen de
apreciacion suele aceptarse una amplia extension que existe hasta el limite que representa la irracionalidad
o la ostensible equivocacion”. Cfr. Sanchez Morén, 2011, p. 96. Garcia de Enterria y Fernandez (2000)
piensan, por su parte, que en estos casos no hay discrecionalidad y explican que “Durante mucho tiempo,
especialmente tras la formulacién clasica del concepto de discrecionalidad por el austriaco Tezner, se
identificd ésta con la utilizacién por la Ley de conceptos imprecisos, entendiéndose que en tales casos
habria que interpretar que la precision Ultima de dichos conceptos correspondia discrecionalmente a la
Administracién. Hoy se ve que, justamente, en tales casos la discrecionalidad esta excluida y que mas que
remitir la Ley a una decision libre de la Administracion, en cuyo ejercicio saldrian indiferentes juridicos o
contenidos igualmente justos, se trata, por el contrario, de delimitar una Gnica solucion justa cuya basqueda
reglada debe hacer la Administracion cuando a ella corresponde su aplicacion, y cuyo control dltimo, por
ser un control de legalidad, es accesible al juez” (p. 453).
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Como se ve, aun en los campos donde la Administracion puede actuar ejercitando una
potestad discrecional, su libertad de actuacion también puede ser materia de revision y
juzgamiento pues, la norma que regula una potestad de ese tipo no prevé, es cierto, un
contenido predeterminado para dicha actuacién pero esta debe estar sometida a los limites
juridicos generales’?, y debe ejercer su discrecionalidad dentro de los propios limites que
la ley que la habilita establece. El ejercicio de un acto discrecional puede ser, pues,
controlado en su adecuacion a ambos limites por los 6rganos jurisdiccionales pues en un
Estado de Derecho, es claro que, toda arbitrariedad es reprobada’.

Sobre el necesario control que debe poder efectuarse sobre las actuaciones
administrativas, Rebollo (1992) enfatiza que “siempre cabe la posibilidad de que la
Administracion y los titulares de sus organos se excedan y entren en colision con los
derechos o intereses de los particulares, con las competencias de otras Administraciones
o incumplan las prescripciones legales” (p. 77), por lo que los actos de la Administracion
siempre estan sujetos a rigurosas prescripciones después de seguir un procedimiento
tasado, y, para verificar su adecuacion a la legalidad vigente, se tiene como garantia, un
sistema de recursos administrativos y jurisdiccionales, concluye el autor.

Hemos efectuado un recorrido, sin que haya pretendido ser exhaustivo, de los aspectos
mas relevantes sobre la forma de actuacion de las Administraciones publicas. Asi ha
quedado definido el concepto de competencia y el de potestad administrativa, y asi
también el status especial del que goza la Administracion al otorgarsele un régimen
exorbitante que la sitdan en posicién privilegiada frente a los particulares.

Ahora bien, se ha concluido que la exorbitancia no es indicativo de un régimen cuya
existencia sea residual, por oposicién al principal o central constituido por el Derecho
privado, sino que deriva, hoy en dia, de la especificidad de su contenido equilibrado de
prerrogativas y garantias, y de su caracter de Derecho comin de la Administracion
publica (Comadira, 1996). No debe existir duda, entonces, que el reconocimiento de

potestades a la Administracion pablica es absolutamente bésico para su funcionamiento

L El Organo competente, debe atender al interés publicos, sujecion a los principios generales del derecho
de igualdad, proporcionalidad, seguridad juridica, etc. Cfr. Sanchez Moron, 2011, p. 94.

2 Asi también lo sefiala Cosculluela, 2003, pp. 325-327.

3 La CE permite que la Administracion pueda recibir del legislador el encargo de llevar a cabo actuaciones
sujetas a un juicio de oportunidad que deje al 6rgano suficiente margen de apreciacion, sin que ello
constituya una afectacion al principio de sujecidn de todos los poderes publicos a la Constitucion y al resto
del ordenamiento ni a la seguridad juridica. Asi ha sido ratificado por el Tribunal Constitucional en la STC
84/1982, de 23 de diciembre, en cuyo FJ 3°.
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pero, como advierte Bermejo (2005) “el alcance o la medida de tales potestades es
cuestion mucho mas polémica (...) [pues] convierte a las Administraciones Publicas en
unas entidades dotadas de supremacia (...), similar en muchos de sus aspectos y efectos,
a la que se reconoce a los 6rganos del poder judicial” (p. 80, corchetes agregados).

En cualquier caso, queda claro que el estatuto particular de la Administracion y el
elenco de atribuciones, al que aun hoy se sigue llamando como régimen de exorbitancia,
no constituye un privilegio comparable al que gozaba el monarca en los regimenes
absolutistas, pues la Administracion esta obligada a respetar claros e indubitables limites
que provienen de la legitimidad constitucional que rodea sus especiales facultades (como
es el caso del principio de legalidad), el sometimiento pleno a la jurisdiccion que controle
la validez de sus actos, o la responsabilidad patrimonial que puede derivar de sus actos,
por citar algunos ejemplos. La Administracién publica actla, pues, dotada de atribuciones
pero inserta en un sistema juridico donde sus deberes también quedan claramente
delimitados, no solo porque sus potestades son, como las han llamado algunos,
potestades-funcion, y por tanto debe ejercerlas, sino que, ademas, lo debe hacer
enmarcada en su empefio principal que es la satisfaccion de los intereses pablicos, y todo
ello sin apartarse de la legalidad y el Derecho y con irrestricto respeto por los ciudadanos,

sus libertades y sus principales derechos, personales, civiles y patrimoniales.

1.1.2.1 Conclusiones sobre la posicion subjetiva de la Administracion publica.

Hemos insistido en la definicidn de interés publico, o de los intereses publicos que es
lo mismo, como el punto angular que justifica tanto la existencia de la Admnistracion
publica, que es quien los gestiona, como para explicar la extencion de las funciones y
potestades que, como parcela de poder publico, reciben los entes y oOrganos de la
Administracion publica. Ello sirve para destacar la naturaleza servicial de la
Administracion pablica y su posicion subjetiva que, a pesar de las potestades que ostenta
—que claramente la ubica en una posicion privilegiada-, esta siempre al servicio de “los
otros”, que son los mismos a quienes impone sus decisiones.

Esta idea, aunque en apariencia circular o compleja, es clave para entender que la
posicién subjetiva de la Administracion pablica no es equiparable a la de los particulares
pues ella cumple funciones, ejerce sus potestades (y debe ejercerlas pues son concebidas

como un deber-poder) y no sirve a intereses propios sino a los intereses de la colectividad.
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La Administracion puablica tiene, ademas, deberes a los que estd sometida por el
ordenamiento del Estado de Derecho y que constituyen el reverso de los derechos
fundamentales que tienen los administrados cuya garantia de respeto constituye un limite
inquebrantable para toda actuacién administrativa. Estas conductas impuestas por la ley,
atemperan el propio concepto de potestad como sefiala Cosculluela (2003), pues:

(...) implica la vinculacién de la accion administrativa al ordenamiento
juridico y a la consiguiente satisfaccion de intereses publicos, y, sobre
todo, por la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de los
administrados que se consagra en el art. 24 CE. Tutela que partiendo de
una supremacia juridica de la Administracion Publica en la accion,
implica una paridad sustancial entre Administracion y administrados
ante los Tribunales que controlan el ejercicio de las potestades
administrativas (p. 321).

El ejercicio de las potestades administrativas y la posibilidad que implican de
modificar las situaciones juridicas de los ciudadanos se entienden asi justificados pues, a
pesar de constituir un régimen de exorbitancia, este se enmarca en las exigencias de
validez constitucional y en las reglas de juridicidad que establece el ordenamiento.

Bermejo (2005) afirma, en ese sentido, que el régimen de exorbitancia seria
incompatible con el principio constitucional de igualdad, sino fuera porque se refiere a
una importante parcela del poder publico que necesita esas prerrogativas para el
cumplimiento de los fines que tiene constitucional y legalmente encomendados y los
privilegios se compensan con el vigoroso marco de garantias otorgadas a los sometidos a
la potestad (p. 43).

Por lo dicho, se puede concluir que bien dotada como esté la Administracion publica
de las prerrogativas que permiten el cumplimiento de sus fines, ello la hace gozar de un
estatus de supremacia sobre los ciudadanos que, de ninguna manera, puede entrar en
colision con los derechos de estos ni con las garantias de control del poder que impone
un Estado de Derecho lo que implica, naturalmente, el hecho que todas las decisiones

administrativas puedan ser revisables antes los 6rganos jurisdiccionales’ pudiendo estos

4 Martin Rebollo (1992) comenta que: “La Administracion, pues, tiene caracter servicial y est4 vinculada
al principio de legalidad; vinculacién que como regla supone que sélo puede hacer lo que la ley le habilite
0 autorice a realizar, a diferencia de lo que sucede con los particulares para quienes rige el criterio de la
libertad, de modo que pueden hacer todo lo que la ley no prohiba. De lo cual se deriva una nueva tarea para
el Parlamento en el Estado social, distinta de la propia del Estado liberal. La ley ya no debera solo habilitar
sin mas a la Administracion sino establecer mandatos mas concretos, pautas, criterios, medidas, principios
de actuacion, cotas de calidad, estandares de frecuencia que sirvan a los tribunales para verificar y controlar
la accion administrativa. Un control que, sin esos parametros legales de referencia, corre el riesgo de
hacerse desde los propios y subjetivos parametros de cada juez” (p. 76).
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corregir o enmendar los actos que no se ajustaran a las exigencias de legitimidad previstas

y al respeto de los derechos fundamentales de los administrados.

1.1.3 Los presupuestos del Estado Constitucional de Derecho, ¢como afectan
a la Administracion publica?

1.1.3.1 Del Estado de Derecho al Estado Constitucional de Derecho.

La idea de Estado moderno, como ya hemos referido, surgié en la Edad Moderna
como una estructura organizada que, si bien inicialmente estuvo al servicio del
absolutismo real luego, fue transformada por los ideales liberales, aunque en esencia, la
concepcién de Estado como estructura organizativa con un poder superior a cualquier
otro no cambio. Lo que se transformo fue la forma en que se establecerian, en adelante,
las relaciones entre el Estado y los ciudadanos.

Asi, tras la revolucion francesa y el triunfo de los ideales liberales™, el concepto de
Estado, en lo que toca a la atribucién del poder, no fue impermeable a los cambios y
desarrollos que se iban produciendo en la sociedad y el rasgo mas caracteristico de aquélla
época fue la division del poder estatal en los tres poderes clasicos y el dogma juridico de
la primacia de la ley, como férmulas para neutralizar el uso abusivo del poder del periodo
precedente.

En efecto, en la edad Moderna la concepcidn del Estado estaba basada en la idea del
“Estado Policia”’® que, concentrado en el poder del Principe, lo facultaba a ejercer todo
el poder necesario sobre los ciudadanos en procura del orden publico y el bienestar
general. Esta concentracion del poder era la respuesta y reaccion a la desmembracion del
poder que supuso el fin de los feudos de la edad Media (Cassagne, 1997, pp. 104-105), y

en buena cuenta desencadend un uso abusivo y absoluto del poder.

> Nos referimos de modo general al Estado Liberal. El Estado liberal se fundé en dos principios
constitucionales, el “principio de distribucion”, segtn el cual la esfera de libertad del hombre, en principio,
es ilimitada ante el Estado, y la libertad del Estado, en principio, es limitada; y, el “principio de
organizacion”, por el cual para garantizar la libertad del hombre, el Estado dividié su poder en funciones
con competencias: legislativa, ejecutiva y judicial. Cfr. Schmitt, C. (1928). Verfassungslehre. Munich y
Leipzig: Duncker & Humbolt, pp. 126 y siguientes. Citado por Landa, César. (2016). La
constitucionalizacion del Derecho Administrativo. En Temis Revista de Derecho, N° 69, Lima, p. 201.

76 La actividad de policia de la Administracion plblica se entiende en relacion con el mantenimiento del

orden publico y su habilitacién para intervenir en la esfera privada de los particulares mediante actividades
de control, supervision, etc.
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Con el triunfo de las ideas liberales, el Estado de Derecho’” llega al siglo XIX,
ostentando como caracteristicas principales el control y sometimiento del poder estatal al
principio de legalidad; la division de los poderes estatales sujetos al sistema de pesos y
contrapesos; el progresivo reconocimiento de los derechos de los ciudadanos asi como la
responsabilidad del Estado por sus actuaciones’®. La ideologia que primé en esta primera
version del Estado de Derecho fue la liberal que, influida por las ideas de la ilustracion,
encontro en la libertad y la razon los valores que consideraba mas importantes.

En el contexto del Estado de Derecho liberal, la Administracion publica se concibi6
con presencia y tareas minimas, dejando mas bien espacios amplios para la libertad de las
personas, espacios en los que se entendia que la accion estatal no debia intervenir. Asi, la
tarea de la Administracion publica se tradujo en ordenadora y no como activa, y su
funcidn se centrd en garantizar las libertades pues se parti6 de la premisa que debia ser
el individuo, con total libertad, quien debia configurarar los espacios para su desarrollo”.

En el siglo XX, la idea de Estado liberal se transform6 como resultado de los cambios
sociales que se produjeron en el primer periodo de posguerra. Asi, se va gestando las

bases del Estado Social de Derecho®, que ampli6 claramente sus cometidos a la par que

" Elias Diaz (2002), lo describe de manera general como aquél en donde se produce “(...) el sometimiento
del Estado de Derecho a su propio Derecho, regulacion y control de los poderes y actuaciones todas del
Estado por medio de leyes, que han sido creadas —lo cual es decisivo- seguin determinados procedimientos
de abierta y libre participacion popular, con respeto pues para derechos fundamentales concordes con tal
organizacion institucional. Diaz, E. (2002). Estado de Derecho y legitimidad democratica. En Estado de
Derecho, concepto, fundamentos y democratizacion en América Latina. México: Editorial Siglo XXI S.A.,
p. 203.

8 Cfr. Saettone, M. (2011). Estado de Derecho y Administracion Plblica. En Revista de la Facultad de
Derecho, Universidad de la Republica del Uruguay, ejemplar dedicado en Homenaje al Profesor Enrique
Sayagués Laso. N° 30, p. 256.

8 En el Estado liberal tradicional la sociedad y el Estado se concebian separados. El ordenamiento pretendia
defender a la sociedad del Estado, lo que tedricamente se conseguia con ciertas barreras, la division de
poderes y la exigencia del principio de legalidad. Cfr. Fortshoff, E. (1951) Lehrbuch des Verwaltungsrechts,
Munich: All Teil, p. 3, citado por Garcia Novoa, C. (2010). La doctrina del principio de solidaridad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano. En Vox Juris, N° 20, Lima, p. 63.

80 «“Sobre la base de 1a nocidn de Estado social se considera, pues, que el Estado tiene una responsabilidad
en la conformacion del orden social y econémico. Ello determina el reconocimiento de la insuficiencia de
la autorregulacion en relacién al mercado y, consiguientemente, la aceptacién de que en ciertos campos la
libre competencia tiene un juego limitado (...) La nocidén de Estado social supone la existencia de un
principio constitucional que se impone en cuanto tal a todos los poderes publicos, y principalmente al
legislador.” Malaret, E. (1998) Servicios publicos, funciones publicas, garantias de los derechos de los
ciudadanos: perennidad de las necesidades, transformacién del contexto. En Revista de Administracién
pablica, N° 145, p. 74.
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se incluyeron clausulas sociales y econdmicas importantes en las Constituciones de los
Estados®®.

El progreso en el reconocimiento e incorporacion de los derechos fundamentales
llamados de segunda generacién y de principios constitucionales que debian ser
desarrollados por la ley en los reglamentos, en su caso, condujo a que se empezara a
conceptuar la tarea de la Administracién publica como una de tipo conformadora en el
ambito economico y social, lo que significo un aumento en el desarrollo de la funcién
administrativa®.

En ese contexto, el Estado se volvié intervencionista en la actividad privada a la par
que empez06 el crecimiento de su actividad prestacional de servicios publicos. En este
modelo de Estado social, el tributo® se convierte en una institucién fundamental® dado
que se entiende que, los fines de politica social y econdmica solo pueden materializarse

en prestaciones que deben ser financiadas por el Estado, y los ingresos de este son

81 Las Constituciones empiezan a incluir clausulas sociales pues se adquiere la conviccion de que el Estado
ya no solo debe trabajar por cubrir las necesidades de la colectividad, sino que esta obligado a actuar para
garantizar la igualdad material de los sujetos (derecho fundamental de igualdad ante la ley) pero cumple,
ademas la funcién social de perseguir la igualdad formal que debe combatir efectivamente todas las
desigualdades. Cfr. Landa, C. (2011). Derechos fundamentales y justicia constitucional. México: Editorial
Porria, p. 252.

82 Sefiala Malaret (1998): “En efecto, el Estado social de derecho supone una dimension constitucional y
objetiva de los derechos fundamentales. Estos constituyen los elementos principales de un orden objetivo
de valores que el Estado debe asegurar. El papel del Estado en tanto que legislador se ve asi transformado.
No debe construir los mecanismos de defensa de situaciones individuales, ya que éstos se encuentran ya
previstos en la Constitucién, sino mas bien asegurar las condiciones para que el ejercicio de los derechos
sea efectivo” (p.76).

8 Sainz de Bujanda (1951) explica con claridad la relacién indisociable que se aprecia en la historia politica
de los pueblos entre el tributo y las libertades personales, pues a su juicio, “el tema de la libertad encierra
en su seno el de la propiedad, ya que ésta, en esencia, no hace sino dibujar el contorno de la libertad
economica”, por ello “la evolucion de las ‘libertades’ haya corrido pareja con el desenvolvimiento de los
‘tributos’”. Cfr. Sainz de Bujanda, F. (1951). Estado de Derecho y Hacienda Publica. En Revista de
Administracion Publica, N° 6, p. 194. Por ello, los Estados que se decantan por defender la libertad como
primer valor el Estado asume un papel secundario en la bisqueda del bienestar general, en tanto que si la
apuesta es por que un Estado social que impulse y se comprometa en la prestacion de servicios publicos,
ello necesariamente pasa por dotarlo de recursos tributarios que le permitan solventar su actividad. Como
sefiala Ruiz Almendral (2004), si se acepta que el derecho de propiedad ya no es intocable y el Estado
Social necesita de una “fuente de financiacién durable y fluida”, esta puede ser ofrecida por un sistema
impositivo bien disefiado. Cfr. Ruiz Almendral, V. (2004). Impuestos y Estado Social. En Zornoza Pérez
(coord.). Finanzas publicas y Constitucién. Quito: Coorporacidn editora internacional, p. 17.

84 Garcia Novoa, C. (2010). La doctrina del principio de solidaridad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano. En Vox Juris, Lima N° 20, p. 69.
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fundamentalmente tributarios, por lo que al Estado social también se le llamé Estado
Fiscal o Impositivo®.

Asi se fue consolidando el paradigma del Estado de Bienestar® y el aparato estatal y
sus responsabilidades crecieron, asumiendo cada vez en mayor medida un rol prestacional
en procura de mejorar la igualdad material de los ciudadanos. En ese escenario, y durante
el periodo de esplendor del Estado de bienestar (décadas de los cincuenta y sesenta del
siglo pasado), la actividad financiera del Estado fue indispensable para la direccion de la
economia y la transformacién, por lo que los sistemas tributarios elevaron su capacidad
recaudatoria'y su complejidad, la justicia se erigio como el criterio de reparto de las cargas
publicas (Barquero, 2004).

Posteriormente, el modelo de Estado de Bienestar mengua en su impacto y entra en
proceso de revision®’, presenciandose un periodo de neoliberalismo que por fortuna no
abandona totalmente las exigencias del Estado Social de Derecho (Barquero, 2004)88. Y
en cuanto a lo tributario, se mantuvo la conviccion “del impuesto como elemento
insustituible del Estado Social, que lo necesita para el desarrollo de sus funciones”
(Garcia Novoa, 2010, p. 68.)

Asi surge la propuesta del Estado democratico de Derecho que, como sefiala Elias

Diaz (2002) pretende superar las deficiencias de un Estado social convertido en

8 El Estado fiscal o Estado Impositivo es una construccion de la doctrina alemana de fines del siglo XIX
que defiende que el impuesto debe ser el instrumento esencial del financiamiento publico. Tiene base en el
liberalismo econémico pues parte de la separacion entre el Estado y la sociedad. Asi la sociedad desarrolla
libremente la actividad econdmica, el Estado permanece al margen y participa de su éxito a través del
impuesto. Barquero, Juan M. (2004). La funcién del tributo en el Estado social y democratico de derecho.
En Icade Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias econémicas y empresariales, N° 61, p. 432.

8 Destacamos que sobre la denominacion de Estado Social y Estado de Bienestar existen algunas
discrepancias. Algunas veces son usados como equivalentes (Estado Social, Welfare State, Estado de
Bienestar) y en otras ocasiones se sefiala que el Estado de Bienestar es una parte, un aspecto, el mas
importante de la politica que toca implementar al Estado Social. Ver por todos, Garcia Pelayo quien en
signo contrario sostiene que ser un Estado de Bienestar no significa necesariamente ser un Estado Social,
pues “el Estado de la época del absolutismo tardio fue también calificado como Estado de bienestar” (p.
14). Garcia Pelayo, M. (1977). Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid: Alianza.

87 El Estado de Bienestar empez0 a ser cuestionado tanto por sus politicas asistenciales como por su modelo
econdmico keynesiano. La burocracia excesiva y un rol paternalista (crecimiento exponencial de los gastos
sociales) por parte del Estado fueron denunciados por nuevas escuelas econémicas (Hayek, Friedman) y
desde el Public Choice (Buchanan) se pretendié limitar el gasto publico y confiar en el mercado como el
mecanismo mas eficiente de asignacién de recursos. Cfr. Garcia Novoa, C. (2009). El concepto de tributo.
Lima: Tax editor, p. 128; Barquero, 2004, pp. 431-432; Diaz, E., 2002, p. 213.

8 Para Elias Diaz (2002) surgiria un Estado Democratico de Derecho que tendria un perfil diferente al

Estado Social clésico, que evitaria el exceso en el intervencionismo cuantitativo, propugnando un
intervencionismo mas selectivo y cualitativo (pp. 214 y ss.).
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paternalista y construir desde valores mas democraticos una sociedad civil mas vertebrada,
maés sélida y fuerte.

La formulacion del Estado Social y Democratico de Derecho® pretenderia aunar,
superandolos, los modelos de Estado Liberal y Social, tomando del primero la idea de
Estado de Derecho (“Estado de Derecho gobernado por el Derecho emanado de la
voluntad general expresada por los representantes del pueblo”) y del segundo la
intervencion estatal para cumplir los fines sociales impuestos por mandato constitucional
(Garcia Novoa, 2009, pp. 124-127).

En ese sentido, Garcia Novoa (2010), siguiendo a Mir Puig®, sostiene que “La
férmula del Estado Social y Democréatico de Derecho supone no sélo la tentativa de
someter la actuacion del Estado Social —a la que no se quiere renunciar- a los limites
formales del Estado de Derecho, sino también su orientacion material hacia la democracia
real. Se trata de acoger una modalidad de Estado social al servicio de todos los ciudadanos;
en cuanto social y democratico, tal Estado debera de crear condiciones sociales reales que
favorezcan la vida del inidividuo” (p. 66).

Finalmente, con la globalizacién econémicay la llegada de la posmodernidad® surgi6

progresivamente el paradigma del Estado Constitucional de Derecho® considerado como

8 Es la formula del Estado Espafiol. El articulo 1.1 CE establece: “Espaa se constituye en un Estado social
y democrético de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.” Esta formula, ademas, ha sido reconocida por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafia como una version evolucionada del propio Estado de
Derecho primero y del Estado Social después: “... se configura como marco de una convivencia humana
justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho y mas tarde, en el Estado social de
Derecho o en el Estado social y democratico de Derecho segin la formula de nuestra Constitucion (art.
1.1).” (Fj. 5° de la Sentencia 25/81 de 14 de julio de 1981).

% Puig, Mir. (1994). El derecho penal en el Estado Social y democratico de Derecho, Barcelona: Ariel
Derecho.

91 Usamos el término postmodernidad sin animo de plantear la discusion acerca de lo que debe comprender
esta nocion. Solo lo usamos para enfatizar el momento historico en el que se superan y cuestionan muchos
de los pilares del pensamiento moderno. La postmodernindad, acaso apurada por la globalizacion y el
avance y transnacionalizacion de las comunicaciones, ha traido desde luego transformaciones en el Derecho
y en los fundamentos filoséficos que lo acompafian.

92 Como explica Aguild (2007), actualmente no es posible negar que se ha producido una evolucion del
constitucionalismo. Se reconoce el paso de un imperio de la ley al imperio a la “constitucionalizacion de
los 6rdenes juridicos”, pero es distinta la valoracion que se hace de ese proceso de cambio, y , en ese sentido,
sefiala que uno de los autores més criticos en Espafia es Laporta. Finalmente, refiere que “Pero mas alla de
estos planteamientos criticos con esta evolucién del Estado de Derecho, me interesa mostrar que dentro de
la cultura juridica se observa una division entre aquellos autores que afirman que los nuevos fendmenos
juridicos exigen la formulacién de un nuevo paradigma teérico, y aquellos otros que niegan tal necesidad.
(...) a los que afirman la necesidad de la revision de dicho paradigma [se les Ilama], postpositivistas,
neoconstitucionalistas o partidarios de un paradigma construido en torno a la concepcion del Estado de
Derecho como Estado constitucional.” Cfr. Aguild, J. (2007) Positivismo y Postpositivismo. En Doxa, N°
30, p. 668.
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una evolucion y un desarrollo del Estado Social de Derecho o del Estado Social y
Democratico de Derecho, que parte de la premisa que existe un sistema de valores
irrefutablemente vinculado a la aplicacién del Derecho®.

Si partimos de una definicion, aunque sea a todas luces preliminar y méas de orden
metodoldgico, sobre el significado del Estado Constitucional de Derecho®, podriamos
decir que constituye el transito®® del Estado de Derecho -donde el énfasis estaba dado por
el principio de legalidad- hacia un modelo que no resulta opuesto sino que lo mejora®,

en el que la constitucionalidad es la nueva medida de legitimidad del derecho®’. Un

9 El aleman Peter Haberle fue el primero en escribir sobre el Estado Constitucional (empieza un cambio
en la doctrina alemana que pasé de usar Rechtsstaat —Estado de Derecho- a Verfassungsstaat —Estado
Constitucional). Para H&berle las premisas del Estado Constitucional son la dignidad del hombre como
premisa cultural antropolégica y la democracia como forma organizativa que debe adoptar el Estado.
Héberle, al referirse al Estado Constitucional europeo sefialaba que este es aun un proyecto inacabado pero
que no podria ser concebido sin los aportes de lo ocurrido en los Estados Unidos de América. Asi sefiala
como hitos en esta interaccién la Declaracion de Derechos de Virginia (1776) y la declaracion de
independencia de los EE.UU; la obra de A. Smith “Wealth of Nations”, los “Federalist Papers” (1787), asi
como el desarrollo del federalismo y de la jurisdiccidn constitucional en EE.UU. Aunque Haberle reconoce
que algo de ello también habia sido elaborado previamente en Europa con Locke, Montesquieu, Rousseau,
entre otros, no deja de reconocer el influjo de estas ideas provenientes de América. Un primer articulo de
Haberle con el titulo “Estado Constitucional Europeo” fue publicado en Cuestiones Constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N° 2, México, enero-junio, 2000, traduccion de Francisco
Balaguer Callejon, de dicho trabajo se toman las ideas citadas.

% Pérez Lufio (1997) menciona que después de Alemania, en Italia también se empieza a reemplazar el uso
de Estado de Derecho por Estado Constitucional, y cita para ello a Baldassarre (1991), Stéfano Rodata
(1993) y, al mas conocido Gustavo Zagrebelsky (1995). En Espafia, por su parte, refiere Pérez Lufio que
ambas expresiones se han usado de modo indistinto, aunque destaca algunas tesis receptoras del nuevo
significado de Estado Constitucional como las de Garcia Pascual (1997), Pefia (1997), Rubio Llorente
(1994; 1995) y Garcia Pelayo con su ensayo “Estado legal y Estado constitucional de derecho” (1991). Cft.
Pérez Lufio, Antonio. Estado Constitucional y derechos de la tercera generacién. En Anuario de Filosofia
del Derecho, X1V (1997), p. 546.

% Este transito, que no tiene vuelta atras, se inicio a fines del siglo XX y albores del siglo XXI, como fruto
de algunos procesos, fendmenos, etc., tales como la globalizacién econdmica, la revolucién tecnoldgica e
informatica que produjeron grandes cambios sociales que también se reflejaron en el derecho: el valor
normativo de la Constitucion se erigio como el principal eje sobre el que reposa la nueva concepcion del
derecho. Todos estos cambios han afectado también algunas de las funciones estatales y algunos de los
procesos que tornan sensibles las relaciones del Estado con los ciudadanos. La transparencia y rendicion
de cuentas es un claro ejemplo de como la gestion estatal ha debido dar respuesta a las demandas de la
sociedad.

% Pérez Lufio (1997) sefiala ““(...) entiendo que la relacién entre el Estado de Derecho y el Estado
constitucional no es la de una oposicién externa entre dos tipos diferentes o incompatibles de Estado, sino
la decantacién de la propia trayectoria evolutiva del Estado de Derecho. Manuel Garcia Pelayo supo salir
al paso certeramente de los dos planteamientos doctrinales tendentes a identificar o a oponer ambas formas
de Estado, ya que a su entender el Estado constitucional significa la culminacion del proceso de desarrollo
del Estado de Derecho” (p. 563).

9 Pérez Lufio (1997) lo explica en términos simples diciendo que se pasa de la reserva de ley a la reserva
de Constitucion (p. 551).
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Estado, donde, como se ha dicho, “predominan los ‘derechos’ sobre el ‘Derecho’ en si
mismo”%,

Ahora bien, este paradigma constitucional se ha ido configurando de modo
progresivo® no es el resultado de un cambio dramético sino, por el contario, un paulatino
reconocimiento de que no solo basta la incorporacion formal de los derechos y garantias
constitucionales sino que estos sean reales y manifiestos en toda la vida publica.

Este proceso, se inicia con la superacion del modelo de Estado Liberal y el reclamo
de un Estado Social de Derecho para hacer explicita la obligacién del Estado de actuar y
proveer de los servicios necesarios para mejorar las condiciones de vida de los ciudadanos,
repensandose los valores constitucionales tanto como los principios democraticos y de la
dignidad humana. En palabras de Pérez Lufio (1997) “Tras el fin de la Segunda Guerra
Mundial se inicia en las democracias occidentales un paulatino proceso dirigido a hacer
justiciable el contenido de las Constituciones y, en concreto, de los derechos
fundamentales en ellas consagrados” (p. 554).

Referirse al constitucionalismo desarrollado a partir de la segunda guerra como punto
de inicio de una concepcién del Estado Constitucional no parece aportar ninguna
novedad!® como tampoco lo es decir que en este se instaura un sistema garantista de los
derechos pues, como es sabido, ambos elementos estan presentes también en el Estado
Derecho bajos los esquemas positivistas del Derecho. Lo importante, entoces, como
destaca Pietro Sanchis (2004), va a ser la forma en que ambos elementos se configuran
en un Estado Constitucional de Derecho: “La novedad por tanto no reside en ninguno de

es0s rasgos tomados por separado, sino precisamente en la conjugacién de ambos; es la

% De la Guerra Z., Eddy. (2017). Origen y contenido minimo del Derecho constitucional financiero. En
Foro Revista de Derecho, N° 28, Quito, p. 15, nota 27.

9 La doctrina coincide en sefialar que la Segunda Guerra Mundial significo a nivel juridico un sisma para
las bases del Estado de Derecho con ideologia liberal, que se vio fuertemente cuestionado ante el avance
del nazismo. La Alemania de entonces vivia gobernada bajo leyes aprobadas por amplias mayorias, cuyo
origen democratico no podia cuestionarse, por lo que el gobierno nazi ejecutaba, técnicamente hablando,
el mandado democratico recibido del pueblo, lo cual le daba legitimidad. Sin embargo, como se sabe, nada
estaba més lejos de la realidad y los valores mas esenciales que debieran primar en toda sociedad eran
violentados por el proceder del gobierno nazi. Esta paradoja, de poder actuar “conforme a ley” y, a la vez,
estar agrediendo los valores mas importantes de la convivencia social, empujé a la reconsideracion del
significado de la Constitucion como pacto social. Este proceso desencadend las concepciones de lo que se
conoce como el “constitucionalismo europeo de postguerra”.

100 Aguilé (2008) sefiala: “No supone ninguna novedad afirmar que el constitucionalismo que se ha
desarrollado a partir de la segunda guerra mundial ha supuesto (y esta suponiendo) un cambio de paradigma
dentro de lacultura juridica y politica”. Aguild, Josep. (2008). “Tener una Constitucion”, “Darse una
Constitucion” y “Vivir en Constitucion”. En Isonomia, Teoria y Filosofia del Derecho, N° 28, ITAM,
Meéxico, p. 68.
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convergencia de dos tradiciones constitucionales lo que permite concebir a la
Constitucion simultaneamente como un limite o garantia y como una norma directiva
fundamental” (pp. 48-49) 102,

Se debe recordar que en el Estado de Derecho imperaba una separacion entre politica
y derecho, la primera asentada sobre la nocion de soberania y el segundo, en el principio
de legalidad; en cambio, el modelo de Estado Constitucional de Derecho acaba con dicha
separacion y “gravita en torno a las nociones de constitucion normativa o regulativa (“la
constitucion como norma juridica” o reserva de constitucion) y de constitucion rigida
(cuyas normas no son revisables o son de muy dificil revision)” (Aguil6, 2008 p. 68).

Por ello, la Constitucion de los Estados paso de ser considerada como una declaracién
de principios!®?, carente de aplicacion y exigibilidad directa, a ser la norma suprema del
ordenamiento que reconoce un elenco de derechos fundamentales'® de la persona'®, con

eficacia real y, por tanto, con plena exigibilidad ante los tribunales'®, y exigibles incluso

101 E] autor desarrolla la idea con estas referencias: “Desde luego, ninguna de estas caracteristicas representa
un hallazgo del constitucionalismo europeo de la segunda mitad del siglo XX. Ambas eran sobradamente
conocidas, aunqgue tal vez se habian desarrollado en tradiciones diferentes. Las Declaraciones de derechos
de la Francia de finales del siglo XVI1 fueron todo un ejemplo de densidad material o sustantiva, pues nada
menos que pretendian resumir el programa politico del pueblo en marcha, de un nuevo titular de la soberania
dispuesto a transformar tanto la sociedad como las instituciones; en ellas no s6lo encontramos los derechos
civiles y politicos, sino incluso muchos derechos sociales que luego reaparecerian en Weimar o en la
Constitucion de la Il Republica espafiola. Y por lo que se refiere a la garantia, tan sélo hay que recordar
que en este afio 2004 en el que se conmemora el veinticinco aniversario de la Constitucion de 1978, se
cumplen asimismo doscientos afios de la sentencia con que se inicia la historia del control de
constitucionalidad de las leyes, la famosa Marbury versus Madison.” Pietro Sanchis. (2004). El
Constitucionalismo de los derechos. En Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio N° 24, N° 71, p.
48.

192 En ese mismo sentido, refiere Landa (2013) que el concepto de Constitucién cambia a partir de dos
momentos, el primero ocurrié con la transformacion de los derechos subjetivos del Estado Liberal a
derechos fundamentales e incorporan valores, principios constitucionales y derechos socioecondmicos y
eso ocurre a partir de la segunda posguerra. Cfr. Landa, César. (2013) La constitucionalizacién del Derecho
peruano. En Derecho PUCP N° 71, Lima, p. 13.

103 Tomamos la definicion de Peces-Barba (1995) quien sefiala que los derechos fundamentales son
pretensiones morales justificadas necesarias para llevar una vida digna que exigen su realizacion inmediata.
Pueden comprender tanto los presupuestos éticos como los componentes juridicos significando la
relevancia moral de una idea que comprende la dignidad humana y sus objetivos de autonomia moral, y
también la relevancia juridica que convierte a los derechos en la norma béasica material del ordenamiento y
es instrumento para que el individuo desarrolle en la sociedad todas sus potencialidades. Cfr. Peces-Barba,
G. (1995) Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Con la colaboracién de Rafael Asis Roig,
Carlos Fernandez Liesa y Angel Llamas Cascdn. Universidad Carlos 111 de Madrid/BOE, p. 37, citado por
Vidal Gil, E. (2001). La interpretacion de los derechos fundamentales por el Tribunal Constitucional. En
Corts: Anuario de derecho parlamentario, N° 11, p. 88.

195 En Francia, la Decision del Consejo Constitucional del 16 de julio de 1971 supuso la incorporacién de
la Declaracién de 1789 y el PreAmbulo de la Constitucion de 1946, en la Constitucion francesa (Cfr. Pérez
Lufio, 1997, p. 554). En Espafia son por deméas conocidas las sentencias del Tribunal Constitucional que
han reconocido valor normativo a la Constitucion de 1978, dandole a sus clausulas que reconocen derechos
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en el ambito de las relaciones entre privados®. La Constitucion se entiende como la
fuente primera y Ultima de donde se derivan los principios y reglas que imperan y
condicionan la vida del Estado, y tales principios (ya no son programaticos que demandan
posterior desarrollo normativo), gozan de fuerza normativa propia e impacto directo en
todos los ambitos donde se encuentre actuacion estatal sea que esta sea legislativa,
administrativa o jurisdiccional.

Pero, para entender cabalmente el significado del Estado Constitucional de Derecho
no es posible solo ver o describir esos cambios estructurales en los sistemas juridico-
politicos, usando, como refiere Aguilé (2008), nociones neutrales y/o avalorativas como
las de “constitucion rigida” y “constitucion regulativa”, sino que lo importante sera
entender el nuevo concepto que adquiere la Constitucion como ideologia, de lo contrario
el Estado Constitucional no se entiende'?’.

Respecto de este concepto de constitucion, Aguilé (2001) sostiene que esta debe tener
un fuerte componente de liberacion politica o de erradicacion de los males mas

caracteristicos de las dominaciones politicas'® pero, ademas, partiendo de la distincion

fundamentales, origen inmediato de derechos y obligaciones (STC, 21/1981, FJ. 17°) y destacando la
funcién de ley de leyes o norma suprema que tiene la Constitucién, por lo que sus preceptos son alegables
ante los Tribunales (STC, 16/1982, FJ. 1°). Se acepta que los derechos fundamentales y libertades publicas
reconocidos en la CE son de aplicacion directa “sin que sea necesario para su efectividad un desarrollo
legislativo” (STC 34/83 FJ. 3°), entre otras.

106 Guastini, Ricardo. (2007). Sobre el concepto de Constitucion». En M. Carbonell (ed.). Teoria del
neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta - IJ/JUNAM, 2007, p. 23. Citado por Landa, César. La
constitucionalizacion del Derecho peruano. En Derecho PUCP, 71. Lima 2013, p. 13. Sobre cémo la
Constitucion y los derechos fundamentales también impactan en las relaciones entre terceros, Ferrajoli
(2008a) expresa: “(...) En contraste con la tradicion clasica, que desde Locke hasta Marshall ha identificado
siempre los derechos de autonomia negocial con los derechos de la libertad, he demostrado en varias
ocasiones que tales derechos, al igual que los derechos politicos o de autonomia politica, son derechos-
poderes, es decir situaciones ejercidas, a diferencia de los derechos de libertad, a través de actos juridicos
preceptivos que producen efectos también en la esfera juridica de terceros. Y deben ser por lo tanto, en el
Estado de derecho que no admite poderes absolutos, sometidos a limites y a vinculos en garantia de los
derechos fundamentales, como sucede con los poderes publicos generados por el ejercicio de los derechos
politicos.” Ferrajoli, L. (2008a). La esfera lo de indecidible y la divisién de poderes (traduccion de Miguel
Carbonell). En Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 1, p. 338.

107 En otro momento el autor sefiala: sefiala que: “Lo interesante de todo lo anterior es darse cuenta de que
el concepto de “Estado constitucional” no es un concepto meramente descriptivo. El Estado constitucional
no nace simplemente de la rigidez y la normatividad constitucionales. Es un concepto valorativo —resultado
de la asuncidn de ciertas exigencias ético-politicas- que sirve para evaluar los sistemas juridico-politicos
positivos (y entre estos también a aquellos que cuentan con una constitucidn rigida y regulativa) (p. 72).

108 E] autor explica esta idea de como las Constituciones expresan la forma de erradicar los males de las
dominaciones politicas con un repaso a cdmo en los Estados precedentes, las Constituciones incluian los
resguardos de aquello que se queria corregir. Asi, comenta: “piénsese simplemente que si la idealidad del
Estado de Derecho, la del Estado liberal, la del Estado democrético y la del Estado Social se consideran
componentes agregados al constitucionalismo, es facil darse cuenta de que el sentido de los mismos es
respectivamente erradicar los males mas caracteristicos (y probados) de las dominaciones politicas: la
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que ¢l propone entre “tener una Constitucion” y “vivir en Constitucion”, destaca que “la
constitucion formal del constitucionalismo no sélo «crea» cosas, sino que también
«reconoce» cosas; o lo que es lo mismo, ademas de una dimension constitutiva tiene una
dimension valorativa” (p. 446). Esa dimension constitutiva esta representada por las cosas
que se consideran valiosas y que merecen proteccion y promocion (la soberania, la
libertad, igualdad, seguridad, la diversidad cultural, etc.). Por eso el autor afirma que
cuando estos valores son practicados recién es posible decir que se “vive en Constitucion”.

De esto modo, en un Estado Constitucional de Derecho no basta con tener una
Constitucion sino que los derechos, principios y los valores que ella recoge y que van mas
alla del texto expreso de las normas se vuelven también exigibles. Se entiende en sentido
que, los principios generales del Derecho hacen operativa o dan concrecion a la justicia,
principal valor y justificacion ultima del Derecho. Los principios anteceden a las normas
y orientan su sentido y le dan razén a su finalidad.

Por ello, en el Estado Constitucional de Derecho la tarea interpretativa de la
Constitucion'® se vuelve fundamental pues en ella va a reposar todo juicio valorativo
sobre la adecuacién una norma o conducta al marco constitucional, por lo que debe ser
fundamento y regla de legitimidad de toda actuacién publica.

Pietro Sanchis (2004) resalta la importancia central de los derechos fundamentales en
un Estado Constitucional y sostiene que, como consecuencia del constitucionalismo de
los derechos, estos deben ser concebidos en si mismos como normas supremas, efectivas,
directamente vinculantes, y observadas al intepretar y aplicar el Derecho “algo que hoy
puede parecer tan obvio y pacifico que ni siquiera requiere explicacion, pero que a finales
de los afos setenta del pasado siglo encontraba resistencias incluso en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (...) Ni siquiera los derechos que reclaman una interpositio
legislatoris son, mientras ésta no se produce, simples recomendaciones carentes de fuerza
juridica; tienen siempre un contenido normativo que puede ser hecho valer desde la

Constitucion misma” (pp. 50-51).

arbitrariedad, el autoritarismo, la exclusioén politica y la exclusion social”. Aguilo, J. (2001). Sobre la
Constitucion del Estado Constitucional. En Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 24, pp. 443-
444,

109 En ese sentido, Aguild (2008) destaca las peculiaridades que tiene la interpretacion constitucional por
la presencia de conceptos valorativos, polémicos (controvertidos) y porque en algunos casos debe enfrentar
los conflictos entre los propios principios constitucionales (p. 76).
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Ferrajoli (2008b)*°, por su parte, al referirse al Estado Constitucional de Derecho nos
habla de un “derecho por encima del derecho” o un “paradigma garantista” que programa
los “contenidos sustanciales, vinculandolos normativamente a los principios de justicia —
igualdad, paz, tutela de los derechos fundamentales- inscritos en las Constituciones” (p.
376). A tenerse en cuenta que, para el referido autor la Constitucion es el sistema de
normas metalegales destinadas a los poderes publicos y ante todo al legislador, y que
constituye “la convencion democratica acerca de lo que es indecidible para cualquier
mayoria, 0 bien por qué ciertas materias no pueden ser decididas, y por qué otras no
pueden ser no decididas” (pp. 30-31)*L,

Ahora bien, la fuerza de la Constitucion se ve reflejada en cada momento en que el
derecho es aplicado, puesto tal aplicacion exige trabajar con los valores que han sido
constitucionalizados. En ese sentido, Zagreblesky (2009)1%? sefiala que los valores
constitucionalizados requieren de la hermenéutica para aplicarse a casos concretos de
modo justificado y razonable, para poder dotarlos de contenidos normativos concretos
(pp. 9 y ss.). Por lo que concluye que las Constituciones actuales contienen “la prevision
de un derecho més alto, dotado de fuerza obligatoria incluso para el legislador” (p. 39).

Por todo ello, al referirse a estas cuestiones Landa (2016) sintetiza que “Los principios
constitucionales se convirtieron en postulados juridicos con tres diversas dimensiones con
caracter de: “metanormas”, es decir normas abiertas que permiten concretizar normas
especificas de un codigo; normas “hermenéuticas”, porque permiten interpretar otras
normas especificas en caso de vacio o deficiencia del mismo cuerpo normativo; asi como,
de normas “teleologicas” orientadas a la concretizacion y optimizacion de los principios
constitucionales materiales” (p. 201).

Hasta aqui hemos trazado los lineamientos mas importantes del paradigma del Estado
Constitucional de Derecho donde principios, valores y derechos fundamentales se
convierten en el eje de la interpretacion y aplicacion del derecho y en un condicionante

efectivo del ejercicio del poder estatal. Ahora corresponde referirnos a cdmo este nuevo

110 Ferrajoli, Luiggi. (2008b). Democracia y garantismo. Madrid: Editorial Trotta.

11 particularmente sobre la tesis de lo que es indecidible, el articulo que ya hemos citado sobre “La esfera
de lo indecidible y la divisién de poderes” Ferrajoli resume su ideas afirmando que en democracia existe
un conjunto de principios (al que denomina la esfera de lo indecidible), que estan sustraidos a la voluntad
de las mayorias, pues los poderes publicos (incluidos los de la mayoria) estan limitados por ellos.

112 Zagreblesky, G. (2009). El Derecho Dictil. Ley, derechos, justicia. Madrid: Trotta, p. 145.
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paradigma contemporaneo ** que, como hemos visto, atafie directamente a la
conceptualizacion del rol de la Constitucién en la vida juridica, resula aplicable desde la
perspectiva de la Administracion publica.

1.1.3.2 Las funciones administrativas en el Estado Constitucional de Derecho.

El Estado Constitucional de Derecho configura un nuevo escenario juridico,
impregnado de valores, principios y nuevas reglas que no se ha desarrollado de modo
ajeno a los ambitos propios del Derecho Administrativo!'4. Por el contrario, el concepto
nuclear de Estado Constitucional, implica algunas consideraciones sobre la actividad
publica que vale la pena comentar, tarea que emprendemos en los parrafos siguientes.

Al impacto que el paradigma de Estado Constitucional ha tenido en las distintas ramas
del Derecho y, en general, en las actuaciones que competen al Estado, se le ha estudiado
como los ‘procesos de constitucionalizacion’!®, entendidos como los fendmenos de
transformacion que se han producido en la forma de entender y aplicar algunas
instituciones juridicas del derecho publico o privado, asi como de repensar el ejercicio de
las propias funciones estatales, todo en el entorno creado.

Como indica Centeno (2015)!® en los procesos de constitucionalizacién “ahora se
involucran principios que se insertan en la médula de las normas legales, en un paradigma
que propugna por hacerlas un Derecho vivo, que potencia la vocacion por el interés
general y el respeto por la dignidad personal, lo que significa un renovado reto ético para

quienes la ejercen” (p. 114).

113 Atienza (2001) identifica como una nueva concepcidn del Derecho en general, a la que él se refiere bajo
la denominacion del «paradigma constitucionalistax». Este nuevo paradigma estaria desarrollado por autores
como Maccormick, Raz, Alexy, Nifio y Ferrajoli. Cfr. Atienza, Manuel. (2001). El sentido del Derecho,
Barcelona: Ariel, p. 309.

114 El Derecho Administrativo, como cualquier derecho, es permeable a los cambios sociales y a las
transformaciones del pensamiento del hombre. Como sefiala Cassagne, el Derecho Administrativo es una
categoria histérica y, como tal, no admite su identificacion con concepciones que pretendan delimitar el
concepto de Administracion publica de un modo absoluto (Cassagne, 1997, p. 108). El Derecho
Administrativo y, en concreto, lo que es y lo que puede hacer la Administracién publica, estan
caracterizados por las notas propias del momento historico por el cual atraviesa el Derecho.

115 Guastini (2001) entiende que el proceso de constitucionalizaciéon del ordenamiento juridico es “un
proceso de transformacion de un ordenamiento, al término del cual el ordenamiento en cuestion resulta
“totalmente impregnado” por las normas constitucionales.” Como ha sefialado el autor, estos procesos de
constitucionalizacion se van produciendo progresivamente, por tanto es una cuestién que admite grados.
Cfr. Guastini, R. La "constitucionalizacién™ del ordenamiento juridico: el caso italiano. En Escritos de
teoria constitucional, ed. y presentacion de M. Carbonell, UNAM, México, 2001, pp. 153 y ss.

116 Centeno Canto, Gerardo. (2015) Funcion Administrativa y Estado Constitucional en México. Tensiones
contemporaneas. En Revista in Jure Anahuac Mayab, afio 4, N° 7, p. 114.
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En este contexto, la Administracion publica no ha podido quedar al margen y se le
exige, mas bien, ejercer su actividad en un marco de regulacion reformado. El interés
general sigue siendo la motivacion central para el actuar de la Administracion pablica
pero la concepcion de los derechos fundamentales®'’ y la reconocida fuerza normativa
que estos han adqurido, constituyen el nuevo marco para las relaciones entre el Estado y
los ciudadanos.

Asi, en las ultimas décadas hemos presenciado procesos de modernizacion del Estado
que, en lo que respecta a su Administracion publica, ha implicado que su actividad se
configure a partir de la proteccion de los derechos de los administrados. Ello ha llevado
a que el Estado en el ejercicio de sus potestades ordinarias, y sobre todo en las
discrecionales, ejerza su potestad administrativa y su actuacién prestacional con
observancia de los principios de interdiccion de arbitrariedad, razonabilidad y
proporcionalidad para proteger y/o proveer los derechos fundamentales de los
administrados, no solo frente a ella misma sino también frente a terceros y particulares
(Landa, 2016, pp. 202-203).

En consecuencia, como los derechos fundamentales son ahora el eje central desde
donde debe articularse el orden juridico, se ha condicionado el espacio de las relaciones
que los individuos pueden tener con la Administracion publica. Los derechos
fundamentales ya no son medios de defensa ante el poder estatal sino que demandan una
accion positiva del Estado para su efectiva proteccion. A partir de ello, algunas de las
instituciones administrativas tradicionales deben ser leidas a la luz de los parametros
constitucionales actuales!!®. Asi como las relaciones entre ciudadanos y Estado se han
visto alteradas por la exigencia de mayor transparencia y rendicién de cuentas que se
reclama del Estado y de la gestion publica que este realiza.

Como ejemplo de alguno de los cambios que involucra la constitucionalizacion de
instituciones administrativas se puede citar el caso de las potestades discrecionales, las

que a decir de Aguil6 (2001) no pueden interpretarse como libertad o ausencia de guia

17 Pérez Lufio (1997) sefiala que la expresion “Estado Constitucional” designa una categoria tedrica vieja
[recordemos que acufiada por Haberle y adoptada después en la doctrina alemana e italiana] que ha
adquirido un nuevo significado y cuya concepcidn, él propone deberia establecerse a partir de su relacion
con la teoria generacional de los derechos humanos. Cfr. Pérez Lufio, 1997, p. 564.

118 Como sefiala Rodriguez Arana (2011) no se trata de realizar una sustitucién “in toto de un cuerpo de
instituciones, conceptos y categorias, por otro” pero si es necesario estar atentos a los nuevos aires con que
se presenta el Derecho Administrativo, en una version mas en consonancia con las concepciones actuales
del Estado (p. 89).
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normativa, sino mas bien como un tipo especifico de deberes a los que denomina
responsabilidad; dado que el orden juridico legitimo no solo puede explicarse por respeto
de los limites sino que debe serlo a partir de concretar los derechos mediante una
ponderacion de bienes y principios constitucionales'®.

Se advierte, por otra parte, que estamos ante un punto de no regreso, en el que lo
valores y principios constitucionales constituyen razones lo suficientemente fuertes para
irradiar sobre la Administracion publica mandatos de comportamiento que la lleven a una
relacion con los particulares mas garantista y consciente de los derechos fundamentales
que estos tienent?°,

Dicho de otra manera, la Administracion publica sigue siendo la encargada de atender
el interés publico en beneficio de la colectividad pero estd Ilamada a hacerlo con
impostergable respeto de los derechos fundamentales®??, pues el aludido interés pablico
no constituye una autorizacion para que el poder publico se ejerza afectandolos.

Ahora bien, lo dicho no plantea, de modo alguno, un escenario en donde los derechos
fundamentales puedan aparecer en un extremo contrario o como enfrentados a los
intereses publicos. Los derechos fundamentales, si bien pertenecen al individuo como
sujeto, no deben ser apreciados como simples titularidades individuales, sino como el
fundamento esencial para el orden y la paz social, por lo que su concretizacion y
mantenimiento en el ordenamiento juridico y en su aplicacion, debe ser asumido como el
interés general mas importante a perseguir por el Estado y, por tanto, por la
Administracion publica. No se trata, entonces, de ver dos situaciones contrarias que

obliguen a un comportamiento antes no esperado de la Administracién, sino mas bien de

119 Aguilé, 2001, p. 455.

120 Sobre alguno de estos efectos que el paradigma del Estado Constitucional de Derecho impone a la
Administracién, mencionamos a titulo ilustrativo, por ejemplo, la discusidén que antes se planteaba por la
supuesta imposibilidad que tenia la Administracion publica para apartarse de las normas manifiestamente
inconstitucionales bajo el argumento de que esta debia sujetarse a las normas emanadas por las entidades
de gobierno, sin que cupiera cuestionar su inconstitucionalidad. Bajo el nuevo paradigma de Estado
Constitucional, Landa afirma que todos tienen el deber de respetar y defender la Constitucion y eso incluye
a la Administracion, quien esta obligada a desconocer la norma infraconstitucional y hacer una aplicacion
directa del Constitucion. Cfr. Landa, 2016, p. 202.

121 Una buena definicion de derechos fundamentales en el contexto actual la da Ferrajoli, quien sefiala que
estos son “aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
derecho ‘subjetivo’ cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o de negativa (de no sufrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por ‘status’ la condicion de un sujeto, prevista asimismo por
una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o
autor de los actos que son ejercicios de éstas.” Cfr. Ferrajoli, Luigi. (2004). Derechos y Garantias. La ley
del mas débil. 42 ed. Madrid: Trotta, p. 37.
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comprender la actividad publica de una forma mas I6gica y consecuente con su auténtica
funcion.

Ahora, bien todo lo dicho implica que toda actividad administrativa va a poder ser
controlada jurisdiccionalmente para poder valorar su adecuacién al estandar
constitucional. Por ello, es innegable que los alcances reales de las Constituciones
dependen en buena cuenta de los tribunales que despliegan su actividad interpretativa
respecto del texto constitucional y son los verdaderos delimitadores del alcance de la
funcion administrativa.

Asi también, el nuevo marco de reconocimiento de derechos fundamentales ha
significado la positivizacion del derecho “a la buena administracion” pues se entiende
que el rol del administrado no es pasivo sino mas bien gravitante en el ejercicio de la
funcion administrativa. El derecho a la buena administracion ha sido recogido en
instrumentos internacionales tales como la Carta de los Derechos fundamentales de la
Unién Europea de 2007%??y en la Carta Iberoamericana de los derechos y deberes del
ciudadano en relacion con la Administracion Pablica.?®

En suma, todas las reflexiones aqui vertidas y los conceptos desarrollados son la base
conceptual que requerimos para el estudio de la Administracion tributaria en concreto,
que es el objetivo central de esta tesis, sin embargo, y aunque se trate de una
administracion publica particular, no es posible negar que como parte de la estructura
organizacional del Estado, comparte la base conceptual y tedrica de las funciones pablicas
administrativas asi como los principios de base que la rigen en el Estado Constitucional
de Derecho. Mas aln cuando -como se vera mas adelante- se trata de la relacion que se
plantea entre el respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos y el
cumplimiento de las funciones publicas que recaen sobre la Administracién tributaria,

aspectos estos que resultan fundamentales para el Derecho actual.

122 Articulo 7° apartado A.

123 A diferencia de la Carta europea, esta no tiene un caracter vinculante, no obstante constituye una
declaracion de intenciones que no debe ser desdefiada en su importancia.
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1.2 La administracion tributaria: naturaleza y atribuciones.

1.2.1 La funcidn tributaria, la justificacion del tributo. Necesaria delimitacion
de la mencion a funcién tributaria.

Empezamos el estudio de la Administracién tributaria en particular partiendo de la
premisa que todo lo que ha sido mencionado respecto de la Administracion publica en
general es perfectamente aplicable a la Administracion tributaria pero reconociendo,
también, que esta es una parte de la Administracion publica claramente diferenciada
porque cumple una funcién publica compleja y muy especifica respecto de las demas.

En tal medida, para poder conocer y comprender el particular encargo que le
corresponde ejecutar debemos adentrarnos en el meollo del asunto, partiendo por conocer
el fundamento constitucional que tiene el tributo y que es la razén que habilita a que la
Administracion tributaria pueda estar investida de prerrogativas que, en muchos casos,
superan el régimen general de las demas Administraciones publicas. Sin la cabal
comprension del fendmeno tributario seria imposible llegar a entender la complejidad de
la funcion tributaria estatal.

Hemos estudiado ya, como las funciones de las Administraciones publicas y las
relaciones que estas establecen con los administrados han ido evolucionando a medida
que las concepciones de Estado han ido cambiando e incorporando, cada vez mas,
elementos para garantizar que el ser humano y su bienestar (entendido como el bienestar
de toda la colectividad) sean siempre el fin principal del Estado.

Con similar consecuencia, en el campo tributario, el desarrollo de la funcién tributaria
y el ejercicio del poder que ostenta el Estado en esta materia estan actualmente sujetos a
parametros constitucionales de legitimidad; y las relaciones que se establecen con los
contribuyentes ponen de manifiesto el esquema garantista hoy vigente, a diferencia de
aquellos otros momentos histéricos en los que se abogaba por una relacién de
verticalicalidad absoluta en la que el pago de tributos incluso podia constituir un ejercicio

de poder abusivo por parte de los gobernantes!?.

124 Casado (1980) explica como la evolucion en el Derecho Administrativo se inicié con una concepcion
de una relacién mas paritaria entre la Administracién publica y los administrados, y fruto de, lo que él
llama, “una maduracion cultural, civil y politica del ciudadano” y su participacion en el ejercicio de las
funciones publicas se llego a la idea de una Administracion “participada” en vez de una autoritaria. En el
campo del Derecho tributario ocurrié igual y progresivamente se pasé de relaciones de sujecion y
supremacia a relaciones paritarias y de igualdad. Cfr. Casado Ollero, G. (1980). La colaboracion con la
Administracion Tributaria. Notas para un nuevo modelo de relaciones con el Fisco. Trabajos presentados
por la Catedra de Derecho Financiero de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada (Espafia) en
X1V Asamblea General del CIAT, Washington, junio, IEF, pp. 4-6.
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Ahora bien, como se sabe, en el Derecho Publico, en general, el concepto de funcion
tiene enorme relevancia pues se entiende que las funciones estatales deben cumplirse
necesariamente sin que quepa posibilidad de que el Estado decline su ejecuciéon o
cumplimento. En ese sentido, claramente, no es similar a la situacion de tener la
titularidad sobre un derecho subjetivo o una posibilidad de ejercicio, sino que implica un
mandato de cumplimiento.

Ferreiro (2006)*?° explica que:

dentro de las funciones (entendidas como poder-deber de realizar una
determinada actividad) del Estado se encuentra la funcion tributaria. Y
que esta, la funcion tributaria, ha de entenderse, al igual que el resto de
las funciones del Estado, como un conjunto de poderes concretos que
se encuadran en el poder de imperio del ente publico al que
corresponden los deberes juridicos del ciudadano (p. 250).

La funcion tributaria’?®, en ese sentido, coloca al Estado ante el imperativo de cumplir
con la tarea de detraer de la riqueza de los particulares los recursos que necesita pero, se
diferencia del resto de las funciones estatales, por la finalidad que persigue, pues la
exaccién coactiva de riqueza que realiza solo se justifica en la medida que constituye el
medio necesario para cubrir las necesidades publicas (Ferreiro, 2006) y, en general, para
cumplir con los que son considerados como fines de cada Estado*?’.

La dimension del fendmeno tributario es, bien se sabe, vasta y compleja. No solo nos
encontramos frente a la transferencia de la riqueza privada a favor de las arcas estatales

sino que su justificacion y la razonabilidad de su establecimiento, la cuantia que debe

125 Ferreiro L., J.J. (2006). Curso de Derecho Financiero espaiiol, 25 ed., Madrid: Marcial Pons.

126 A decir de Pérez de Ayala (1968), la funcién puede ser entendida de dos maneras, 0 como poder publico
de ejercicio obligatorio, o como la actividad encaminada al ejercicio de tales poderes y ain el
establecimiento de los mismos. En tal sentido, seria posible hablar de una funcién abstracta, que consistiria
en la elaboracién de normas; y una concreta que, en el caso de la Administracion tributaria, consistiria en
las diferentes actividades de determinacion, liquidacion, recaudacion y exigencia de las distintas deudas
tributarias. Cfr. Pérez de Ayala, José Luis. (1968). Derecho Tributario I. Madrid: Editorial de Derecho
Financiero, p. 36.

127 Como ha explicado Gonzalez Garcia, la doctrina tributaria ha recorrido diferentes estadios hasta llegar
a una explicacion del fundamento tributario centrado “en una consideracion finalista sobre los objetivos al
que el tributo sirve (cobertura de los gastos publicos) y en la concepcion evolucionada y técnicamente mas
aceptable de la teoria de la causa [que para explicar el tributo partia de la naturaleza del titular de la
prestacion], proporcionada por el principio de gravamen de acuerdo a la capacidad econdmica de quien va
a soportarlo, que en Gltimo no es otra cosa que la vieja idea del impuesto justo actualizada” (corchetes
agregados). Gonzalez Garcia, E. (2000). La ensefianza del Derecho tributario. Texto de la ponencia
presentado por el autor en los actos conmemoratorios del 70 Aniversario de la Revista “Diritto Tributario”,
Génova, julio 1999. En Dikaion. Revista de Actualidad Juridica, N° 9, p. 41.
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corresponder a cada uno de los Ilamados a contribuir, asi como los deberes, con o sin
contenido patrimonial, que surgen para contribuyentes y terceros, son algunos de los
vertices de una realidad dificil de estudiar y comprender desde una Unica perspectiva.

El fendmeno tributario ha sido materia de estudio permanente desde que se ha
postulado la autonomia del Derecho Tributario como disciplina?® y se ha planteado
identificar un “esquema fundamental” o “esquema dogmatico”*?® explicativo de toda esta
realidad juridica. Las teorias, por cierto, se han fundado en diferentes perspectivas vy,
creemos no equivocarnos al afirmar que, al dia de hoy no se trata de un tema totalmente
superado. Es importante, pues, referirnos aunque sea de modo breve a estas diferentes
perspectivas pues ellas condicionan la forma en que hemos de conceptualizar las
funciones que corresponde asumir a la Administracion tributaria®=°.

A finales del siglo XIX, en Alemania, la explicacion de las relaciones entre el
contribuyente se hacia a partir de la idea de una “relacion de poder” de acuerdo con la
cual “el soberano en una posicion de supremacia, impone la prestacion tributaria y la
exige al subdito, situado en una posicion de sometimiento y subordinacion” (Lago
Montero, 2002, p. 126%3%). La teoria del poder, toma elementos de la tradicional idea de

soberania y justifica la sujecion de los particulares con el Estado quien ostenta un poder

128 Como refiere Pérez Royo (1996), todas las disciplinas juridicas han debido afrontar en el momento de
su constitucién como tales grandes debates sobre sus instituciones fundamentales. Asi ocurrié con el
Derecho Tributario donde la pregunta principal ha sido determinar cuél es el esquema conceptual capaz de
explicar de manera unitaria el complejo conjunto normativo que se refiere a la aplicacion de los tributos y
las diferentes situaciones que por esta se producen. Cfr. Pérez Royo. (1996). F. Derecho Financiero y
Tributario, Parte General. 3% ed., Madrid: Civitas, pp. 117-118. Ver también, Gonzalez Garcia, 2000, pp.
42-50.

129 Malvarez (2001) sefiala que un esquema dogmatico en Derecho tributario debe dar respuestas a
cuestiones muy diversas, si bien uno de los aspectos que posibilita la defensa de su validez es la capacidad
del mismo para ofrecer una explicacion unitaria de todo el fendbmeno juridico tributario, permitiendo la
determinacion del nexo de union existente entre cada una de las distintas situaciones juridicas activas y
pasivas que se producen en su desarrollo. Sélo asi es posible dar cohesion a cada uno de los actos y
actuaciones en que se materializa el tributo en el plano real, asi como el analisis de la articulacion de la
actividad financiera entre cada uno de los poderes del Estado.” Malvarez, L.A. (2001) La funcién tributaria
en el marco del Estado Social y Democratico de Derecho. En AA.VV. Derecho Financiero Constitucional,
Estudios en memoria del Profesor Jaime Garcia Afioveros, Madrid: Civitas, p. 377.

130 En este aspecto nos sumamos a lo expresado por Malvarez (2001) existe una innegable relacion entre el
modelo de Estado, los principios que se defienden en él, y la manera en que debe proceder la Administracion
tributaria, pues tales principios “inciden en la esencia misma de la actividad, pues a través de los mismos
es posible explicar como ha de proceder la Administracion para conseguir tales medios financieros
necesarios para el funcionamiento del Estado” (p. 397).

131 L ago Montero, José Maria. (2002). El Control Judicial de la actividad administrativa, financiera y

tributaria. Una nota codificadora. En Boletin Mexicano de Derecho Comparado. N° 103, enero-abril, pp.
115-166.
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de imposicion por su propia condicién. Bajo esta dptica era claro que la aplicacién de los
tributo no producia sino sumision para los contribuyentes.

En la primera mitad del siglo XX*3, cuando se ubica el nacimiento del Derecho
Tributario como objeto de estudio sistematico, se postuld la aproximacién al fendmeno
tributario desde el concepto de relacion juridica tributaria o relacion de impuesto,
elaborada por la doctrina alemana (fundamentalmente Albert Hensel quien se refirié a la
“Steuerrechtsverthdlnis” —textualmente, relacion de Derecho tributario-) 2 vy,
posteriormente, por la doctrina italiana'3* (liderada por A.D. Giannini con su obra Il
rapporto giuridico d’imposta de 1937) 1%, El impuesto pasé de ser un poder de facto y
paso a integrar una verdadera relacion juridica (Sainz de Bujanda, 1951a).

Falcon y Tella (1996) destaca como la construccion teorica del tributo como una
relacién juridica obligacional surge para hacer frente a la tesis de la relacion de poder, y
con esta nueva perspectiva analitica se busco atribuir un contenido complejo a la relacion
tributaria para comprender asi todo el conjunto de situaciones juridicas subjetivas en que
se encuentran el Estado y los contribuyentes como consecuencia de las normas
reguladoras del tributo.

Pero, aun dentro de la doctrina de la relacion juridica tributaria se reconocia la
existencia de cierta posicion de supremacia de la Administracién frente al ciudadano en

el ambito de los deberes formales, dadas las prerrogativas que ostenta la

132 En los primeros afios del siglo XX ya se empieza a cuestionar la explicacion del tributo como una
relacion de poder, basada en una supremacia del Estado que solo deja al contribuyente como un stbdito.
En la actualidad, no hay duda que dicha concepcion en la que el sujeto obligado queda sometido al imperio
del poder estatal es incompatible con un modelo de Estado Social y democréatico de Derecho y mas aun con
el paradigma de Estado Constitucional, pues en ella se encuentran innegables connotaciones de un poder
estatal absolutista cuyo origen no se justifica en la ley. Por ello, debe entenderse que las relaciones juridicas
que nacen de la voluntad de la ley —como es el caso de las tributarias- deben estar regidas sélo por la
Constitucion y deben comprometer por igual a los contribuyentes y al ente estatal. Sin embargo, la tesis de
la relacion de poder siempre ha sido defendida por algunos autores. Falcon y Tella cita a Biihler y Schneider
como ejemplos de quienes siguen estas ideas aun bajo el Estado de Derecho. Cfr. Falcén y Tella, R. (1996).
El tributo como instituto juridico: Vinculos que lo integran. En Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, N° 20, Estudios de derecho Financiero y Tributario, Homenaje al Profesor
Fernando Vicente-Arche, Domingo, p. 128, nota a pie de pagina nimero 2.

133 En Alemania, también contribuyé a esta nueva concepcion Hans Nawiasky autor de Steurrechtliche
Grundfragen de 1926, y en Suiza, Blumenstein con su obra Schweizeriiche Steuerrecht, también de 1926.

134 Donde también destaca Pugliese; y con impacto en Latinamérica, Dino Jarach. Esta teorfa estuvo vigente
hasta finales de los afios sesenta del siglo pasado en donde empiezan a adquirir notable presencia. En la
doctrina italiana la crisis de la teoria de la relacion juridica estuvo liderada por Allorio y Berfioro. Vid.
Gonzélez Garcia, 2000, p. 39.

135 Vid. Pérez Royo, 1996, p. 118.
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Administracion'3® y que claramente no son propias de una relacién de derecho privado,
por ello la doctrina alemana propuso la division del Derecho tributario en sustantivo y
formal, el primero dedicado al estudio de la obligacién tributaria material (por tanto ajeno
por completo a los patrones de la relacion de poder), y el segundo dirigido a las formas y
procedimientos para hacer efectiva la aplicacion de la obligacién tributaria principal
(Lago Montero, 2002).

En la escuela italiana liderada por Giannini, por su parte, se quiso superar la propuesta
de division del Derecho tributario en sustantivo y formal y se ide0, entonces, la relacion
juridica de contenido complejo de la que derivarian para el Estado y el contribuyente, no
solo poderes para el primero, sino derechos y obligaciones para ambas partes. Este
esquema fue posteriormente criticado®®” pues, por su origen civilista y obligacional, se
juzgo forzado concebir una relacion juridica tributaria “compleja” para explicar, de algun

modo, los otros vinculos y deberes tributarios,

136 Se aprecia en autores como Sainz de Bujanda, exponente en Espaiia de la teoria de la relacion juridica
tributaria, los rezagos de la la vision impregnada aun por la teoria del poder. Afirmaba el autor alla por el
afio 1951: “En el momento historico presente sigue siendo la ley la mejor garantia de justicia y de seguridad
para los subditos de los Estados. Ciertamente que en ella pueden cobijarse preceptos injustos, confusos e
insuficientes. Pero su mejoramiento puede alcanzarse por obra de la doctrina y de la jurisprudencia. Mal
arreglo tendran, en cambio, los males provenientes de una accién administrativa ciega e irreflexiva,
omnipotente, propensa a abusar de su poder a costa de las economias privadas. Cuando las relaciones entre
el Fisco y los contribuyentes discurren principalmente por los cauces trazados por la Administracion,
forzoso es reconocer que la justicia padece, y que la seguridad se volatiliza. No es extrafio que asi suceda.”
Aparece en estas lineas, las referencias a “stibditos del Estado” y la concepcion acerca de un Fisco excesivo
y proclive al abuso desde que su vinculo con los contribuyentes tiende a una relacion de tipo vertical. Cfr.
Sainz de Bujanda, F. (1951b). El nuevo Derecho Fiscal. En Revista de Derecho Financiero. N° 2, p. 220,
citado por Sainz de Bujanda, F. (1951a). Estado de Derecho y Hacienda Publica. En Revista de
Administracion Pablica, N° 6, p. 204.

137 Una de las criticas mas importantes provino de otro autor italiano, Berliri, quien propuso diferenciar la
obligacion tributaria de la relacién juridica tributaria, que seria la unién de diversas obligaciones a favor de
un mismo sujeto activo, que derivan directa o indirectamente de una determinada situacion base o de los
distintos derechos, potestades o prohibiciones ligados a las mismas. Cfr. Berliri, A. (1971) Principios de
Derecho Tributario. Ed. de Derecho Financiero, T. I, pp. 75 y ss., citado por Lago, 2002, p. 130. Sobre la
postura de Berliri, Lago Montero (2002) entiende que “La construccion de Berliri, aunque no pierda de
vista el esquema de la relacién juridica obligacional, al fijar su atencion en los aspectos distintos de ésta,
supone un transito, un puente hacia las concepciones dindmicas o funcionalistas de la aplicacion de los
tributos” (p. 130). En efecto, la tesis de la relacion obligacional se centraba en el concepto de hecho
imponible y cémo su realizacion creaba un vinculo de igualdad similar al del derecho civil. Berliri, por su
parte, se cuestiond que con este simple vinculo acreedor-deudor se pudiera justificar o explicar el fendbmeno
tributario y las distintas actuaciones de la Administracion. De hecho, Berliri entiende que los actos de
liquidacién tienen caracter constitutivo de la obligacidn tributaria, apartandose de la tesis del nacimiento
de esta por la verificacion del hecho imponible.

138 Aunque la tesis de la relacion compleja tuvo mucha acogida, actualmente se encuentra en gran parte
superada, sostiene Falcon y Tella (1996) que méas por su insuficiencia que por inexactitud “ya que la
explicacion total del fendmeno tributario exige un marco mas amplio, donde quepan simultdneamente la
obligacién de pago del tributo y la actuacion de la Administracion —y de los particulares- encaminada a la
liquidacion y recaudacion. Los nuevos enfoques del fendmeno tributario no pretenden desplazar la
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A finales de los los afios sesenta e inicios de los setenta del siglo pasado, la doctrina
italiana (Micheli®°, Fedele, Fantozzi*°, Maffezzoni!4!) 12 se decanta por una nueva
explicacion del fendmeno tributario mediante categorias propias del Derecho publico, por
lo que los conceptos centrales serian los de funcion y procedimiento, procurando poner
de relieve los intereses publicos que contienen las normas tributarias y cuya efectiva
realizacion corresponde a la Administracion tributaria (Pérez Royo, 1996). A toda esta
nueva tendencia se le conoce como las teorias dinamicas sobre el tributo4,

Alessi (1965) 144 es el autor que mas aportd al desarrollo de una teoria sobre la
“funcion tributaria” a la que definié como “aquella dirigida a la adquisicon coactiva de
los medios pecuniarios necesarios para el Estado y otros entes publicos para el desarrollo
de sus funciones (...) y sus finalidades propias” (p. 28). Alessi usa el término funcion

equiparandolo a actividad'*®, por lo que su concepto de funcion tributaria lo entiende en

obligacion tributaria, sino Unicamente asignarle el lugar que le corresponde dentro de una complejidad de
situaciones juridicas a que da lugar la aplicacion del tributo” (p. 131).

139 Micheli, Gian Antonio. (1969). Corso di Diritto Tributario, UTET.
140 Fantozzi, Augusto. (1968). La Solidarieta nel Diritto Tributario, UTET.

141 Maffezzoni, Federico. (1965). Il Procedimento di Imposizione nell’ Imposta Generale sull ‘entrata.
Morano Editore.

142 | os autores exponentes de las tesis dindmicas mantienen entre si algunas variantes. Asi, Micheli llama
a la potestad tributara administrativa “la potestad de imposicion” y sostiene que es esta potestad debiera ser
el centro gravitante del Derecho tributario pues es de ella que surgen las diferentes situaciones juridicas
subjetivas. Micheli, por su parte, también recoge la idea de potestad de imposicion y la entiende reglada,
indisponible, imprescriptible, y al ser un poder-deber se expresaria a través de actos que constituyen un
procedimiento. Maffezzoni, finalmente, se inclina por el procedimiento como el concepto que explica el
fendmeno tributario, pues es a partir de él surgirian los derechos de crédito para la Administraciény deberes
juridicos obligacionales para los sujetos (le otorga claramente un caracter constitutivo del nacimiento de la
obligacion tributaria al acto de la Administracién). Cfr. Pérez de Ayala, 1968, pp. 38 y ss, Lago Montero,
2002, pp. 132-133; Malgérez, 2001, pp. 379-383.

143 para Falcon y Tella las concepciones dindmicas potencian “el estudio de las potestades administrativas,
distinguiendo, junto a la fase de establecimiento o creacion del tributo, la fase de aplicacion del mismo” (p.
130); y destaca que en la doctrina italiana Ilegan a ser dominantes las concepciones dinamicas del tributo
basadas en las categorias de potestad, procedimiento o funcion, afirmandose que el Derecho Tributario ha
pasado de ser primordialmente un Derecho del hecho imponible, a ser un Derecho de la liquidacion del
tributo (pp. 130 y 131).

144 Alessi, R. y Stammati, G. (1965). Istituzioni di Diritto Tributario, Turin: UTET.

145 para Rodriguez Bereijo (1976), el aporte mas importante de Alessi, a cuya teoria califica como “muy
sencilla, pero de una enorme eficacia explicativa” (p. 313), es el disefio de “un modelo de sistema para la
ordenacién, exposicién y estudio del Derecho tributario” (p. 314), a partir de una “vision administrativa”,
estudiando las relaciones juridicas subjetivas desde la perspectiva de la funcion “esto es en la medida que
representan una consecuencia del ejercicio de las potestades tributarias.” Cfr. Rodriguez Bereijo, A. (1976)
Introduccion al estudio del Derecho Financiero. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, p. 314.
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un sentido sustancial, por ello explica el fendmeno tributario como el ejercicio de una
funcion (Malvérez, 2001). Este autor complementa su explicacion del fendmeno
tributario diferenciando la potestad tributaria primaria (la normativa) de la potestad
tributaria complementaria, que seria la que permite las actuaciones administrativas
necesarias para la aplicacion de los tributos (Lago Montero, 2002).

En Esparfia, uno de los principales defensores de estas tesis dindmica fue Pérez de
Ayala (1968) para quien el fendmeno tributario puede ser examinado desde diversos
puntos de vista por la ciencia juridica, a partir de sus aspectos estatico y dindmico. En el
aspecto estatico se estudiaria la situacion juridica de los distintos sujetos tributarios
(activo y pasivo) para conocer sus derechos y obligaciones, poderes y deberes. Por ello
en este aspecto, el concepto central seria la relacion juridica tributaria. En cambio, en el
aspecto dindmico, se estudiarian la serie de situaciones en que se encuentran o pueden
encontrarse esos mismos sujetos en diversos momentos. En ese sentido, entiende que un
esquema explicativo que recoja la idea de relacién juridica tributaria es insuficiente y
sostiene:

El fendmeno tributario consiste en una transferencia coactiva de
recursos entre los particulares y los entes publicos. Esta transferencia
no se realiza en forma discrecional sino reglada, y da lugar, por tanto, a
situaciones de poder y deber, a derechos y obligaciones entre la
Administracion y el administrado; pero estas situaciones o relaciones
tienen un valor puramente instrumental y no pueden servir como punto
de partida para una consideracion total del fendmeno tributario (pp. 36-
37).

A juicio de Pérez de Ayala (1968), la dinamicidad del Derecho tributario hace que no
sea posible su construccion sobre un concepto estatico como el de relacién juridica
tributaria y por ello se inclina, sin rechazar la existencia de relaciones juridicas en los
fendmenos tributarios, por un concepto explicativo dindmico como es el de la funcién
tributaria.

Gonzalez Garcia (2008)*° también tomd distancia de la “omnicomprensiva teoria de
la relacion juridica tributaria obligacional™, a la que considerd “al menos parcialmente
inservible” puesto que no solo es posible hablar de la existencia de un acreedor frente a

un deudor, sino que también existen normas tributarias “configuradoras de presupuestos

146 Gonzalez Garcia, E. (2008). La revision de la relacion juridica tributaria obligacional: las corrientes
procedimentalistas. En Foro, Revista de Derecho, N° 9, pp. 145-155. También puede verse Pérez de Ayala,
J.L.y Gonzalez Garcia, E. (1975). Curso de Derecho Tributario |I. Madrid: Edersa.
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de hecho, de cuya realizacion puede nacer un deber tributario a cargo del contribuyente,
frente al que no existe un derecho de crédito por parte del ente impositor” (p. 146). Para
el autor, todas a estas situaciones juridicas merecen ser estudiadas y ser calificadas dentro
del esquema de la relacién juridica tributaria o del procedimiento de imposicion, segun
corresponda.

Por su parte, Pérez Royo (1996) se inclina por un esquema explicativo més acorde
con la teoria de la funcid, en tanto entiende que las normas tributarias tienen por objeto
laregulacion de una determinada actividad administrativa encaminada a realizar el interés
publico que seria el de adquirir la prestacion pecuaniaria. En esa medida, la
Administracion actla en procura del interés publico y en el ejercicio de su funcion
surgiran de acuerdo con la ley (que prevé los respectivos presupuestos de hecho)
situaciones juridicas diversas y légicamente a cada una de ellas correspondera otra, en
sentido inverso, a cumplir por el administrado. Por eso para este autor, Administracion y
sujetos “se relacionan entre si no como los polos o partes de una relacion intersubjetiva,
sino como los sujetos de un procedimiento” (p. 119) y gracias a ellas se “forzo el traslado
del centro de gravedad de nuestra disciplina desde el hecho imponible al procedimiento
liquidatorio” (Gonzalez Garcia, 47

Ahora bien, en Espafia, la doctrina mayoritaria no adoptd estas tesis funcionales y
dinamicas!*® y autores como Sainz de Bujanda’*® o Ferreiro Lapatza®® han mostrado en
mas de una ocasion sus criticas.

Para Ferreiro (2006), las tesis “dinamicas” se fijan mas en la actuacion, en el
procedimiento, que en la descripcion “estatica” de las relaciones que se establecen entre

Estado y ciudadanos, por lo que la obligacion tributaria se vuelve solo un “momento” 0

147 Gonzalez Garcia, E. (1996). Medios de defensa del contribuyente frente a la creciente presion fiscal
indirecta. En Dikaion Revista de actualidad juridica, N° 5, p. 242.

148 A favor, estan también: Escribano Ldpez . F. (1977). Notas para un analisis de la evolucion del concepto
de Derecho tributario. En Civitas, Revista Espafiola de Derecho Financiero, N° 14, abril-junio, pp. 207-
212), Cortés Dominguez. (1985). Ordenamiento tributario espafiol, 4% ed., Madrid: Civitas; Casado Ollero,
G. (1988). Los esquemas conceptuales y dogmaticos del derecho tributario. Evolucién y estado actual. En
Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, N° 59, pp. 349-392; Martin Queralt. (2002). Curso de
Derecho Financiero y Tributario. 142 ed. Madrid: Tecnos, entre otros.

149 Vid. Sainz de Bujanda (1985). Sistema de Derecho Financiero I, vol. segundo, Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense, Madrid, p. 86. Por otra parte, Sainz de Bujanda encuentra debilidad en la
teoria de la funcion tributaria que incluiria el poder normativo del Estado pues a su juicio en nada difiere
el poder de crear tributos de la funcién legislativa general. Cfr. Malgéarez, 2001, p. 388.

150 vid. Ferreiro Lapatza, J.J.(1999). Esquemas dogmaticos fundamentales del Derecho Tributario. En
Civitas, Revista Espafiola de Derecho Financiero, N° 104, pp. 669-686.
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fase de dicho procedimiento, lo que a su juicio constituye una “mezcla y confusion de los
conceptos mas elementales (funcion, obligacion, procedimiento, etc.)” (p. 250). Por lo
gue, a su juicio, mas que un aporte, estas teorias generan confusion:
Confundir y mezclar todos estos conceptos no ha llevado mas —en mi
opinién- que a difuminar y confundir los contornos de la realidad social
a la que se refieren y a construir el Derecho tributario como una pieza
aislada y separada del resto del Ordenamiento (p. 251).

Sin embargo, también reserva criticas para la teoria de la relacion juridica compleja,
pues tanto esta como la de la funcion tributaria “intentan resucitar” las ideas de la
“relacion de poder” “con sus vagas e inaprehensibles ideas de una relacion difusa y
confusa en sus contornos, que une directamente al Estado que establece y exige el tributo
con los subditos que han de pagarlo” (p. 251).

En su momento, tanto Ferreiro, como otros autores espafoles, entre ellos Pont
Clemente ', encuentran que el mejor esquema tedrico explicativo del fendmeno
tributario es simplemente el de la obligacion tributaria, y ello a pesar de reconocer que
también existen razones suficientes para estudiar la funcion tributaria como explicativa
de las relaciones de caracter formal o administrativo®®?,

En este sentido, la denominacidn de obligacion tributaria principal estaria plenamente
justificada por el fin del ordenamiento que es “el cumplimiento del programa de actuacion
social que disefia dicha obligacion. (...) es ésta, insisto, la obligacion tributaria principal,
la que da forma juridica al tributo, la que contiene y lleva en si el tributo” (Ferreiro, 2006,
p. 265). Por otra parte, la teoria de la obligacion permitiria mantener el equilibrio
necesario entre las partes, que no es decir que tengan idéntica posicion pues ello no ocurre
en ninguna relacion obligatoria; y permitiria, también, entender “que ambas partes de la
citada relacion, Administracion y sujeto pasivo, estan sometidas con el mismo rigor a la
Ley, cuestion que enlaza sin contradiccion alguna con una de las bases sobre las que se
construye y se entiende el Estado de Derecho” (Pont Clemente, 2006, pp. 29-30).

151 Cfr. Pont Clemente, Joan Francesc. (2006). La Simulacién. Barcelona: Marcial Pons.
152 «(_..) nadie ha discutido nunca la utilidad del concepto de funcién, al servicio del cual el ordenamiento
coloca obligaciones, derechos y procedimientos de actuacién de unos y otros. Para que el Estado cumpla
su funcion de recaudar, el ordenamiento lo coloca en distintas situaciones de poder y de deber, le atribuye
derechos y obligaciones; atribuye a los ciudadanos situaciones contrapuestas de derecho y obligacion y
establece los procedimientos para que el Estado exija sus derechos y cumpla sus obligaciones para con los
ciudadanos y estos cumplan sus obligaciones y exijan sus derechos frente al Estado.” Cfr. Ferreiro, 2006,
pp. 250-251. En similar sentido, Pont Clemente, 2006, pp. 29-30.
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Como se ha visto a lo largo de este recuento, todas las perspectivas teoricas
comentadas realizan un denodado esfuerzo por explicar, de la forma en que encuentran
mas convincente, el fendmeno tributario. Cada una de ellas, ha reflejado las ideas politicas
gobernantes en cada periodo histdrico !>, lo que ha permitido también tener una
concepcidén acerca de la funcion que cumple la Administracion tributaria, el rol que asume,
y los valores y principios que legitiman su actuacion en el ordenamiento juridico.

Por tal razdn, a nuestro juicio, discutir acerca de la pertinencia actual de las tesis
dindmicas no debiera significar, ni por asomo, que se pretenda o se reclame un regreso a
esquemas explicativos del tributo bajo la teoria de la relacion de poder que regia en el
siglo X1X*%, En ese sentido, compartimos con Lago Montero (2002) que

Una cosa es gque se postule una mayor atencién de la disciplina hacia
los aspectos ineludiblemente administrativos que ésta tiene y otra bien
distinta deducir de ello un regreso a las concepciones de la relacion de
poder. Lo primero es ser respetuosos con el estatuto juridico del
ciudadano en un Estado de derecho. Lo segundo no (p. 130).

En este aspecto, creemos que, aungue valiosos, los intentos por reducir el fendmeno
tributario a un Unico concepto explicativo se topan con la dificultad de que ninguno

resulta suficiente ™. No se puede, pues, dejar de reconocer su complejidad y, en

153 En esa linea, Malgarez (2001), coincidiendo con Escribano (1977, p. 207), encuentra que existe estrecha
relacion entre el sistema politico econémico vigente en cada momento histérico y la explicacion unitaria
del fenomeno tributario. “De ese modo la explicacion del fenomeno tributario se ha de conectar con el
Modelo de Estado” (p. 391).

154 A propdsito de la discusion planteada por el deber constitucional de contribuir y su conceptualizacion
como “una situacion de sujecion y colaboracion” en la Sentencia 76/1990, de 26 de abril, se llego a plantear
que con tales afirmaciones el Tribunal Constitucional estaba volviendo a las tesis sobre la relacion de poder,
colocando “en primer plano los poderes o potestades de la Administracion y las pretendidas situaciones
correlativas de sujecion de los administrados.” Cfr. Sanchez Serrano, 1. “Los espafoles, ;stbditos fiscales?”
(1), En Impuestos I, 1992, p. 245. Pont Clemente (2006) también ha manifestado que las tesis funcionales
pretenderian un retorno a esquemas de sumision total de los contribuyentes a una Administraciéon dotada
de poderes exorbitantes (p. 27). Nosotros creemos, mas bien, como lo ha expresado Rodriguez Bereijo
(2005), que “(...) no existe en Derecho Tributario una relacion de poder; esa mayor fuerza, la supremacia
que caracteriza al Estado como potentior persona no se exterioriza en una especial relacion de poder con
los contribuyentes, sino que ese poder se manifiesta solamente en la seleccion y la creacidn de normas que
contienen un supuesto de hecho impositivo a través de la funcion legislativa”, por lo que, la busqueda de
un equilibrio adecuado entre la funcidn tributaria y los derechos de los contribuyentes no debe ser leida
COmMo una concesion a posturas cercanas a la teoria del poder. Cfr. Rodriguez Bereijo, A. (2005). EI deber
de contribuir como deber constitucional. Su significado juridico. En Civitas Revista Espafiola de Derecho
Financier, N° 125, p. 18.

155 Malgérez (2001) juzga también insuficiente estas tesis y sefiala: “A nuestro juicio ninguna de las tesis
anteriores permite explicar de forma adecuada la realidad que constituye el sustrato del Derecho
Financiero” (p. 400). En su opinion, el concepto de funcion tendria como virtud permitir “el enlace de todas
y cada una de las situaciones juridicas que se producen en el desarrollo del fenémeno tributario, ya sean
activas o pasivas, ya correspondan al sujeto pasivo o a un sujeto ajeno al deber de pago de los tributos. A
estos efectos se puede realizar dos tipos de conexiones. Una primera teleologica de tal modo que (...)
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consecuencia, la dificultad para aprehenderlo como Unico objeto de estudio, pues la
aplicacion del tributo siempre estara vinculada a situaciones y otros fenGmenos sin cuyo
estudio y comprensién, resulta muy dificil entender el fenémeno tributario.

Martin Queralt (2003) ¢ expresa similar opinion:

El resultado de esta evolucion de los estudios juridicos del tributo
conduce, en la actualidad, a destacar, ante todo, la fungibilidad y
eventualidad de sus modos de aplicacién y, consiguientemente, de sus
esquemas explicativos. La pluralidad de prestaciones que lo integran,
no siempre accesorias unas de otras, la diversidad de sujetos que pueden
intervenir en relacion con una misma prestacion y los maultiples
procedimientos que se pueden desarrollar para asegurar la efectividad
de esta ultima impiden seguramente reconducir todo ello a un esquema
juridico unitario (p. 250)%.

El propio Ferreiro (2006), pese a sus criticas a las tesis dinamicas, también reconoce
la dificultad de buscar un esquema que sea omnicomprensivo. Sefiala que, en el pasado,
él ha sostenido una forma tradicional de estudio y explicacion del Derecho tributario a
partir de la obligacion tributaria que se justificaba por las relaciones tributarias mas
sencillas, centradas siempre en la obligacion tributaria principal. En cambio ahora,
cuando asistimos a otras circunstancias historicas

basicamente, la generalizacion de unos tributos aplicados directamente
a toda la poblacion con la consiguiente masificacion de los
procedimientos de gestion, los rapidos cambios de la riqueza gravada y
la evolucion del sistema de gestion desde el modelo basado en la
actuacion de la Administracion a otro fundamentado en la actuacion de
los particulares, han hecho aumentar el niUmero e importancia de las
relaciones tributarias distintas de la obligacion tributaria principal
(Ferreiro, 2006, p. 265).

situaciones juridicas estan unidas para el cumplimiento de una misma funcion y la obtencion de un fin
comln. Una segunda conexion, que viene determinada por la aplicacién de unos principios juridicos
comunes. (...) La unica relacion que existe entre el deber de pago del tributo, el deber de soportar la
retencion, de dar informacidn sobre las operaciones econdémicas de terceros, etc., es la funcion que
desarrollan; se trata de deberes heterogéneos, pero funcionalmente conexos para el cumplimiento de la
funcion tributaria” (p. 401).

156 Curso de Derecho Financiero y Tributario. 142, Edicién. Tecnos, Madrid, 2002, p. 767.

157 Martin Queralt cita a Sainz de Bujanda y Amatucci (como quienes mas han insistido en el estudio de la
obligacion tributaria) o Micheli o La Rosa (entre los que se han centrado en el procedimiento de
imposicion), como ejemplo de autores que “han coincidido posteriormente en subrayar la improcedencia
de intentar explicar el rico y complejo contenido juridico del tributo por alguna de las mencionadas
categorias exclusivamente, destacando que la insistencia en la obligacién o en el procedimiento responde
a poner el acento en aspectos diversos del instituto, pero que en ningin caso agotan por si mismos todo su
contenido”. Martin Queralt, 2002, p. 250.
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A este enunciado, nosotros agregariamos que la globalizacion, la transnacionalizacion
de las economias, la denominada economia digital, la ingenieria fiscal al servicio de la
elusion tributaria, entre otros fendmenos de nuestros dias no han hecho sino empeorar el
panorama, donde ya no es posible afirmar que la parte gravitacional del Derecho tributario
se encuentra en lo que se denomina Derecho tributario sustantivo, sino que ahora estamos
forzados a centrarnos, también, en la parte formal o administrativa, encargada de la
aplicacion de tales normas sustantivas, para detenernos en el estudio de las facultades que
tiene y debe ejercer la Administracién tributaria para concretar y hacer viable el pago de
los tributos en un marco de irrestricta justicia tributaria®®®,

Por ello, nos decantamos por una posicion que recupere el enfoque de lo
administrativo como fundamental para entender los otros vinculos que se producen con
el nacimiento de la obligacion tributaria. Porque el riesgo de solo centrarnos en la
obligacion sustantiva, y de estudiarla bajo los parametros similares a los del derecho
comun, nos privaria de ver una realidad constitucional irrefutable como es que el Derecho
constitucional tributario actual preserva un espacio de potestades irrenunciables para la
Administracion tributaria en la lucha por una tributacion justa, y ello solo puede ser asi
porque el deber de contribuir y el principio de capacidad tributaria, enmarcan el vinculo
obligacional y lo constrifien a un campo de analisis en el que existen valores supremos
que se afectan por las relaciones tributarias!®®, y no bastan los esquemas civilistas para
responder a las facultades que toda Administracion debe poder ejercer, por lo que nos
parece mas plausible sostener que entre los esquemas obligacionales y los funcionales no

existe una sustitucién sino que debiera establecerse una cierta complementariedad.

138 |a actividad financiera del Estado estd motivada principalmente por la bisqueda del bienestar y la
justicia. “En el Estado liberal dicha actividad se planteaba desde un punto de vista cuantitativo, de tal modo
que la Unica preocupacion era obtener la recaudacion necesaria para desarrollar todas las actividades del
Estado. En la actualidad, igualmente importante es el aspecto cualitativo, pues a través del sistema tributario
—mas exactamente, mediante la actividad financiera en su conjunto- se persigue la redistribucion de la renta
y la riqueza a fin de conseguir una mayor igualdad material entre los ciudadanos”. Malgarez, 2001, p. 378.

159 Coincidimos con Malgarez cuando sefiala que en el Estado Social y Democrético de Derecho espariol y
en virtud de la clausula constitucional del articulo 1.1, los valores que rigen el estudio de la institucion del
tributo son la libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico. Por eso mediante la funcién de la Hacienda
Publica se trata de conseguir la igualdad material de los ciudadanos a través de la distribucién de la renta y
la riqueza. “El reconocimiento de la importancia de la funcion de la actividad financiera no supone amparar
bajo el vago e impreciso concepto de interés publico cualquier actuacién administrativa dirigida al cobro
de tributos (...) la importancia del fin redistributivo no permite la utilizacion de cualquier medio,
fundamentalmente si con ello se vulneran garantias esenciales del contribuyente (...) conseguir el efecto
de redistribucidn con el coste de las garantias individuales de los contribuyentes, destruye las bases mismas
del Estado de Derecho...” (p. 398)
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Por otra parte, en cuanto a los derechos de los que gozan los sujetos deudores, solo a
partir del justo equilibrio que se pueda establecer entre el resguardo del interés fiscal y
del propio del particular en cada caso concreto, que se podra decir que con las normas del
Derecho ributario se estd promoviendo el respeto y proteccion del interés general. Por
ello, las potestades y las actuaciones de la Administracion y de los administrados deben
estar orientadas al entendimiento, a la aproximacion, en suma, a la colaboracion, pues el
objetivo de recaudar debe ser cumplido siempre pero sin que ello vaya en desmedro de
los intereses del contribuyente.

En suma, el tributo ha sufrido transformaciones y adaptaciones a la época actual, las
que se manifiestan méas que en el campo tedrico o abstracto del concepto, en la realidad,
en el campo mismo de su aplicacién y, por tanto, dichos cambios son méas reveladores
cuando se estudian las potestades de la Administracion tributaria, pues todas estas buscan
hacer de la recaudacion un procedimiento mas factible y méas coherente con la satisfaccion
del interés pablico de reacaudar pero, dado que esta no es, como se sabe, la Unica finalidad
de la imposicion, también lo es para dar cumplimiento a los principios tributarios de
igualdad, reparto equitativo de la carga tributaria, justicia tributaria, etc. que inspiran la
actividad financiera de los Estados actuales. En este sentido, debe ser premisa del
Derecho tributario actual que las Administraciones tributarias tienen que estar dotadas de
facultades distintas a las de los contribuyentes justificadas en tanto que en ellas recae la
responsabilidad de ejecutar los mandatos de la ley y en garantizar su cumplimiento.

Y en ese aspecto entendemos que recuperar la expresion “funcion tributaria”, para
estudiar y comprender las potestades de la Administracion tributaria, es simplemente una
vuelta de enfoque a los aspectos que al dia de hoy nos interesan como son el comprender
donde se encuentra la justificacion para una Administracion fortalecida y con las
facultades adecuadas para conseguir una aplicacion de las normas tributarias que
permitan realizar los principios de justicia tributaria®®°,

En este dltimo punto, hacemos nuestras las palabras de Ferreiro (2006) cuando sefiala
que todo estudio del Derecho tributario y del tributo en particular obligadamente conduce
al estudio de los fundamentos constitucionales. Asi, el autor concluye que el estudio del
nucleo de la teoria juridica general del tributo [0 sea Derecho tributario sustantivo y

Derecho tributario formal] “debe ir precedido —entiendo- de una explicacién de los

160 Que, como se sabe, son los consagrados por el articulo 31 CE y que articulan todo el ordenamiento
tributario espafiol.
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principios constitucionales que condicionan de modo especial la legitimidad de las
normas que regulan los tributos y por una explicacion del modo o forma en que —de
acuerdo con la totalidad del ordenamiento encabezado por la Constitucion- tales normas
deben de interpretarse y aplicarse” (p. 266).

He ahi, pues, nuestra propuesta para lo que sigue en este capitulo, revisemos los
fundamentos constitucionales del tributo, de las facultades de la Administracion tributaria
y permitdmonos entender que no basta estudiar la obligacion tributaria y su exigibilidad
y cumplimiento pues, dado nuestro momento histérico, hace falta poner el énfasis también
en los elementos que permiten afirmar que la funcion tributaria —como una de las
funciones que tiene el Estado- obliga al desarrollo de algunas actividades que al dia de
hoy aparecen como fundamentales para entender hacia donde se dirige el Derecho
tributario en un Estado Constitucional de Derecho y en un escenario de globalizacion de
las economias que plantea desafios y causas comunes para el desempefio de las funciones

de toda Administracion tributaria.

1.2.2 El fundamento constitucional del tributo.

1.2.2.1 El poder tributario del Estado, sus limites.

El tributo es, como se sabe, el recurso publico'®® por excelencia, ideado, justamente,
para proveer de riqueza a los Estados'®? y permitirles el financiamiento de las actividades

necesarias para el cumplimiento de sus fines*3. Es por tanto, un ingreso para el erario

161 Ferreiro (2006) entiende que los recursos publicos son “las sumas de dinero que el Estado y los demas
entes publicos perciben y pueden emplear en el logro de sus fines” y agrega que, “la actividad financiera
se caracteriza por su especializacion en el manejo del dinero publico: su obtencién como ingreso y su
utilizacion como gasto” (p. 94).

162 E] fin recaudatorio o fiscal es la causa primera del instituto tributario. Ello no seconoce, por cierto, que
se le use como herramienta de politica econémica con fines extrafiscales (por ejemplo para inducir un
comportamiento o para desincentivarlo); sin embargo, no puede olvidarse que si bien el tributo también
resulta idoneo para estos fines extrafiscales no debe privarsele de su caracteristica esencial y simplemente
convertirlo en una “prestacion coactiva polivalente”. Vid. Lejeune Valcércel., Ernesto. (1980).
Aproximacion al principio constitucional de igualdad tributaria. En AA.VV., Seis estudios sobre Derecho
Constitucional e Internacional Tributario. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, p. 175.

163 Como sefiala Villegas (2002) al mencionar que el tributo sirve para el cumplimiento de los fines del
Estado, se destaca que el tributo puede cumplir no solo objetivos recaudatorios sino de extrafiscalidad,
reconociéndose que los fines de intervencién en el mercado, por ejemplo, son también motivos por los
cuales el Estado puede recurrir a la herramienta fiscal. Villegas, Héctor. (2002). Curso de finanzas, Derecho
Financiero y Tributario, 82 Edicién, Buenos Aires: Astrea, p. 15-16. La Ley N° 58, de 17 de diciembre de
2003, General Tributaria (LGT) hace reconocimiento expreso de esta posibilidad en el segundo péarrafo del
articulo 2.1: “Los tributos, ademas de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento
de los gastos publicos, podran servir como instrumentos de la politica econémica general y atender a la
realizacion de los principios y fines contenidos en la Constitucion.”
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publico que proviene de una transferencia con caracter definitivo de una porcion de la
riqueza de los particulares a favor del Estado?6*.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, el tributo reviste la forma de una
obligacion?®® pues es mediante esta figura que se describe y articula de mejor manera su
naturaleza. En virtud de ella, el Estado adquiere un derecho de crédito que debe ser
satisfecho mediante una prestacién pecuniaria’®®, normalmente en dinero.

Como objeto de estudio, el tributo es la institucion central del Derecho tributario que
permite dar unidad a todo el conglomerado normativo que lo compone!®’, aunque, sin

duda, una definicién Unica y satisfactoria para los diferentes autores'®, las instancias

164 E] tributo es un recurso publico que corresponde a la categoria de los “derivados”. Sobre estos, Valdés
Costa (1992) dice que son: “los que el Estado obtiene por su intervencion coactiva en las relaciones
economicas de terceros, realizada en uso de su poder estatico o soberania financiera”. Valdés Costa, Ramon
(1992). Instituciones de Derecho tributario. Buenos Aires: Depalma, p. 107.

165 Como ya hemos visto en parrafos precedentes, la nocion de obligacion es la que mejor explica en que
consiste un tributo, sin que ello quiera desconocer los demas vinculos que se producen con ocasién de su
aplicacion. Por ello, para explicar el fendmeno tributario un esquema puramente obligacional, como se dijo,
resulta insuficiente.

166 | articulo 31.3 de la CE regula las prestaciones patrimoniales de caracter publico. Por exceder los
alcances de esta investigacion no estudiaremos esta discutida categoria, valga solo mencionar que la
relacion que esta tiene con la categoria tributaria no esta del todo esclarecida en la doctrina ni en la
jurisprudencia espafiola. Una postura ha sido entender que las “prestaciones patrimoniales de caracter
publico” serian el género del cual el tributo seria una especie; otra, ha visto entre ambas categorias mas
bien equivalencia. En todo caso, vale aclarar que, a lo largo de este trabajo, nuestra referencia a prestacion
pecuniaria estard siempre referida al concepto de tributo que es lo que nos interesa para este estudio. Sin
embargo, compartimos la opiniéon de Collado y Romero (2013) cuando sefiala “No obstante, y aunque la
calificacion formal que le otorga la ley al tributo represente por excelencia y antonomasia esta prestacion
patrimonial de caracter publico, el &mbito del precepto constitucional comentado va mas alla de estas
prestaciones tributarias en sentido estricto o técnico, pues en él cabria englobar otras prestaciones
patrimoniales para cuyo establecimiento se exige la intervencién de una ley, como por ejemplo, los precios
publicos, las cotizaciones a la Seguridad Social o determinadas tarifas de servicios publicos esenciales.”
Collado, M.A. y Romero, G. M. (2013). Principios constitucionales del Derecho Financiero: principios
formales. En Collado y Romero (dirs.). Derecho Financiero y Tributario. Parte General. Barcelona:
Atelier, p. 142. Un caso particular esti representado por los ingresos, por ejemplo, a favor de las
universidades publicas y el régimen juridico de los precios publicos universitarios y su régimen juridico.
Al respecto se recomienda revisar: Garcia- Ovies Sarandeses, Isabel. (2012). El régimen juridico financiero
de los ingresos universitarios. Oviedo: Ediciones de la Universidad de Oviedo.

167 «“E] tributo es un concepto juridico, y constituye el epicentro de los estudios de Derecho Tributario. Su
condicion de “concepto juridico” deriva, en primer lugar, del hecho de ser una realidad regulada por el
Derecho positivo.” Garcia Novoa, 2009, p. 83. Ahora bien, es un concepto que no deja de plantear
dificultades para acufiar un significado de consenso, quiza en razén que ha es un concepto que ha surgido
como “género por derivacion” puesto que esta llamado a comprender en su definicion a dos categorias que
lo preceden, como es el caso de la contribucion y la tasa. Cfr. Gonzélez Garcia, 2000, p. 41.

168 Giannini (1954) decia de los tributos que estos eran prestaciones debidas por mandado de la ley a un
ente publico que encuentran su fundamento en el poder de imperio del Estado y que se imponen con el fin
de proporcionar medios con que cubrir las necesidades publicas. Cfr. Giannini, A.D. | Concetti
fundamentali di Direitto Tributario, pp. 58-60, citado por Pérez de Ayala (1968) Derecho Tributario I, Ed.
De Derecho Financiero, p. 45. Ataliba (1987) define en estos términos al tributo: “Juridicamente se define
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jurisdiccionales y la diversa jurisprudencia, es tarea dificil de lograr*®®. Sin embargo, es
generalmente aceptado en doctrina que el tributo es una obligacion cuya fuente es la ley
y gue consiste en entregar una suma de dinero al Estado para el financiamiento del gasto
publicot?®,

Los atributos del instituto tributario son bastante conocidos y por ello solo haremos
una mencion general que resuma sus caracteristicas fundamentales. La primera es que se
trata de una obligacion ex lege'’* exigida por el Estado en razén de su ius imperium.
Como segundo elemento se tiene que la obligacion consiste en una prestacion pecuniaria,
prestacion de dar una suma de dinero'’? aunque podria ser también en especie y que es
diferente a una sancion. Y finalmente, que debe ser cumplida a favor del Estado o un ente

publico.

al tributo como obligacion juridica pecuniaria, ex lege, que no constituye sancién de acto ilicito, cuyo sujeto
activo es, en principio una persona publica, y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por la
voluntad de la ley» (Ataliba, G. (1987) Hipdtesis de Incidencia tributaria, IPDT, Lima, p. 37). Pérez Royo
(1996) da la siguiente definicion de tributo: “(...) prestacion pecuniaria de caracter coactivo impuesta por
el Estado u otro ente publico con el objeto de financiar gastos ptblicos” (p. 33). Valdés Costa (1992)
entiende que los tributos son “(...) las prestaciones en dinero (aunque algunos autores las aceptan en
especie) que el Estado exige en ejercicio de su poder de imperio, en virtud de una ley y para cubrir los
gastos que demanda la satisfaccion de necesidades publicas” (p. 152); Ferreiro (2006), destaca que la
definicion de tributo como “prestacion coactiva” le parece insuficiente (p. 245) proponiendo que sea
conceptuado como la “obligacién de dar una suma de dinero establecida por Ley, conforme al principio de
capacidad, a favor de un ente publico para sostener sus gastos. Con estas variadas definiciones uno puede
formarse una idea de los diferentes elementos que se destacan en el concepto de tributo que aporta la
doctrina.

169 Basta con revisar las definiciones que proponen las normas internas de cada pais como para figurarse la
dificultad de la tarea para el legislador. En Espafia, por ejemplo, el articulo 2.1 de la LGT dispone “los
tributos son los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una
Administracion pablica 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”. En Brasil, el Codigo Tributario Nacional, Ley N° 5.172, de 25 de octubre de 1966, sefiala
en su art. 3° que “tributo es toda prestacion pecuniaria obligatoria, en moneda o signo que la represente,
que no constituye sancidn de acto ilicito, establecida por la ley y cobrada mediante actividad administrativa
plenamente vinculada”. En algunos otros paises, como es el caso del Peru, el legislador ha preferido no
incluir una definicién de tributo en el Codigo Tributario dejando dicha tarea para la jurisprudencia.

170 preferimos la nocidn que ve en el tributo como un instituto abstracto y en el fenémeno tributario uno
mas concreto, materializado y, por ende, en el que aparecen numerosos vinculos interdependientes. De ahi
que en este esbozo general del concepto de tributo solo estemos pensando en el caracter de ser una
obligacion legal de pago (la obligacién principal).

111 «Articulo 20 de la LGT: El hecho imponible es el presupuesto fijado por la Ley para configurar cada
tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion tributaria principal.”

172 B] articulo 19 de la LGT sefala que “La obligacién tributaria principal tiene por objeto el pago de la
cuota tributaria.”
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Por tratarse de una obligacion establecida por el ius imperium del Estado y a su favor,
se trata de una obligacion cuyo régimen es de Derecho publico’®, lo cual significa que
convergen en su regulacién razones de proteccion de intereses colectivos, relacionados
con los fines del Estado y el bienestar general, y que, por tanto, estdn excluidos de la
esfera de disponiblidad de los particulares. Asimismo, la condicién de ser de Derecho
Publico se vera reflejada “en las facultades que le son reconocidas al acreedor, al ente
publico, que superan con creces las reconocidas normalmente, por el ordenamiento
juridico, al acreedor particular” (Pont C., 2006, p. 18).

Desde una perspectiva tradicional, la obligacion juridica tributaria se concibe como
aquel vinculo que relaciona al Estado -acreedor del tributo- con los ciudadanos o sujetos
obligados a su pago. En otros términos, es la situacion de vinculaciéon en la que se
encuentran el Estado y los contribuyentes, en razén de un hecho -de relevancia juridica-
que ha dado lugar al nacimiento del tributo y que ha sido fijado en una ley, pues solo
pueden aplicarse los tributos si han sido creados en virtud del ejercicio del poder tributario
que todo Estado ostenta.

El poder de imposicion o poder tributario del Estado’, en una definicién basica, es
la parte del ius imperium que le es reconocido al Estado para gobernar y dirigir la vida en
sociedad y gestionar la satisfaccion de los intereses comunes o publicos mediante la
procura de recursos publicos tributarios.

La porcion de ese ius imperium que recae en los asuntos de financiamiento del Estado
se refleja en la posibilidad de demandar estas prestaciones dinerarias a los sujetos que son
parte de la colectividad y que se benefician de la vida en ella, de modo tal que el Estado
pueda solventar los gastos publicos y cumplir con los fines que le han sido confiados.

El poder tributario es, pues, una atribucién que no solo resume la posicién de
supremacia que ostenta el Estado en los asuntos que atafien a su financiamiento, sino,
sobre todo, es una expresion y consecuencia natural de las funciones estatales que las

Constituciones actuales le reconocen. Aungue como ya se ha dicho, la supremacia estatal

173 Por tratarse de obligaciones de derecho puiblico, el articulo 17.5 de la LGT dispone que: “Los elementos
de la obligacion tributaria no podran ser alterados por actos o convenios de los particulares, que no
produciran efectos ante la Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas.”

174 «“Cuando ese poder soberano se proyecta sobre la materia financiera, sobre los ingresos y gastos publicos,
la actividad financiera, hablamos de Poder Financiero. Si, de un modo concreto, nos referimos a los tributos
en tanto que fuente principal de recursos de las Haciendas Publicas, mas de Poder Financiero debemos
hablar de Poder Tributario.” Alonso G., L.A., Casanellas, M. y Tovillas, J. (2016) Lecciones de Derecho
Financiero y Tributario. 3% Ed., Atelier, p. 75.
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no supone la justificacidén de un poder ilimitado sino el ejercicio de un poder organizador
(que indudablemente lo pone en un status por encima de los particulares) que le permite
ordenar la vida pablica y requerir las contribuciones financieras que sean necesarias pero
en respeto y en armonia con los derechos fundamentales de las personas que, por otro
lado, esta obligado a promover y garantizar.

En efecto, como ya se ha estudiado en este primer capitulo, a mayor conciencia de
que el Estado debe asumir un rol preponderante en la tarea de propiciar una sociedad no
solo organizada sino también mas justa'’®, ha correspondido, también, una comprensién
méas amplia y una conscientizacion en la sociedad de que el costo del financiamiento del
Estado y de los empefios que le toca ejecutar, deben ser asumidos por los particulares.

En ese sentido, el tributo se erige como el medio idoneo para conseguir las
transferencias de riqueza de los particulares hacia el Estado con el propésito de proveerlo
de los recursos que le permitan cumplir con sus fines en beneficio de la sociedad®’.
Aguallo Avilés (2001) senala con claridad en este aspecto que “[...] que 10s tributos son
el instrumento privilegiado para conseguir los objetivos propios de un Estado social (art.
1 C.E.) que la propia Norma Suprema explicita: la redistribucién de la renta y la igualdad
material a través de la garantia de derechos como la educacion, cultura, proteccion social,
etc.” (p. 97).

175 Comentando el articulo 31 CE Rodriguez Bereijo (1992) sefiala: “En este precepto se condensan los
principios tanto formales como materiales de la imposicién para un justo reparto de la carga tributaria,
formulados de manera tal —y la mencion del principio de justicia en la asignacién del gasto puablico, que
constitucionaliza la conexién juridica entre ingresos y gastos publicos, es bien expresiva de ello— que
encuentran su referente 1dgico: ante todo en la clausula del «Estado social y democréatico de Derecho» del
articulo 1.1 CE y en la exigencia del articulo 9.2 CE de que la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sea real y efectiva, que impone a los poderes publicos el deber de promover las condiciones
y remover los obstaculos que dificulten o impidan su plenitud. Pero también en los restantes preceptos que
son corolario de éstos, singularmente «los principios rectores de la politica social y econdmica» del capitulo
I (art. 39 a 52) y la funcién asignada constitucionalmente a los poderes publicos de promover el progreso
social y econdmico y la redistribucion mas equitativa de la renta y de la riqueza (art. 40.1 CE).” Rodriguez
B. (1992). El sistema tributario en la Constitucién (Los limites del poder tributario en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional). En Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 12, N° 36, pp. 9-70.
Disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/79462.pdf.

176 <[E]1 tributo, desde una perspectiva estrictamente constitucional, constituye una prestacion patrimonial
coactiva que se satisface, directa o indirectamente, a los entes publicos con la finalidad de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos™ ha dicho el Tribunal Constitucional en la Sentencia 182/1997, de 28
de octubre, FJ° 15, en la Sentencia 233/1999, de 16 de diciembre, FJ° 18, entre otras. Existe, en ese sentido,
una clara conexién entre la demanda de cobertura de las necesidades publicas y la exigencia que se concrete
el deber de contribuir de los ciudadanos. Asi lo expresa De la Guerra (2017): “Partiendo del hecho
fundamental de que el gasto publico se emplea para satisfacer las necesidades identificadas por el poder
publico, ratificadas en el propio texto constitucional, es preciso sefialar que el nexo causal entre la
satisfaccion de necesidades a través del gasto publico y el deber de contribuir se localiza en los ‘derechos’
constitucionales” (p. 9, nota 12).
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El poder impositivo es un atributo irrenunciable para el Estado y de ejercicio
imperativo pues, no utilizarlo significaria no solo renunciar a los medios financieros que
requiere sino dejar de atender las tareas y obligaciones que la Constitucion le impone.

El poder tributario, por otra parte, guarda relacién con la soberania que el Estado
proyecta frente a los demas Estados, pues respecto de los asuntos financieros cada Estado
dispone y ordena, como asunto propio e interno, las reglas de juego. En dicha medida, la
materia tributaria es reconocida como de plena soberanial’” aunque siempre subordinada
al marco constitucional y al respeto de los derechos fundamentales ”® pues, los
ciudadanos estan llamados a cumplir con su deber de contribuir al financiamiento estatal
pero siempre y cuando este sea establecido al amparo de las normas constitucionales sin
cuyo fundamento careceria de toda legitimidad la exigencia estatal.

El poder tributario del Estado se fundamenta, entonces, en los propios fines
reconocidos a éste y en el deber constitucional de contribuir con respeto a la capacidad
contributiva (articulo 31.1 CE); deber constitucional que viene impuesto a los particulares
por el Estado Social y Democratico de Derecho que consagra la Constitucion (articulo
1.1 CE), norma fundamental que también contiene los limites para el poder financiero y

tributario del Estado!®.

17 Hacemos hincapié en que, en esta parte introductoria, nos estamos refiriendo de modo general a los
atributos tradicionales del poder tributario. Que al dia de hoy se pueda afirmar, con rotundidad, que el
ejercicio del poder tributario es un asunto de plena soberania es una cuestion que habria que morigerar pues
si algo ha cambiado en el Derecho tributario actual es, justamente, la concepcidn de que cada pais puede
regular la materia financiera interna sin considerar lo que sucede en el mundo global. Diriamos, mas bien,
que aunque manteniendo un caréacter soberano, el ejercicio del poder tributario queda, al menos
condicionado, por los principios y normativa de la fiscalidad internacional.

178 < os derechos fundamentales, ha sefialado el Tribunal Constitucional desde el principio, son los
componentes estructurales basicos, tanto del orden juridico objetivo, como de cada una de las ramas que lo
integran, en razén de que son la expresion juridica de un sistema de valores que, por decision del
constituyente, han de informar el conjunto de la organizacion juridica y politica (Sentencia de 11 de abril
de 1985)”. Rodriguez-Arana M., J. (2011). El marco Constitucional del Derecho Administrativo (El
Derecho Administrativo Constitucional). En AFDUC, N° 15, p. 98. Ello implica claramente, como se sabe,
que en cualquier reducto donde el Estado ejerza sus poderes debe cuidar de no afectarlos y, mas adn, de
promocionarlos y promoverlos. Por ello, el poder tributario estatal no solo esta limitado por los principios
tributarios formales sino también aquellos que como el de igualdad o capacidad econémica se fundan en el
respeto de los derechos fundamentales de las personas y en el ideal de una contribucion justa.

179 Domingues y Checa (2013) sefialan “En el Estado social y democrético de Derecho resulta cada vez més
claro que la funcion de los tributos no es Gnicamente la de financiar los servicios publicos o el aparato
publico, sino también en sintonia con las lineas generales trazadas en la Constitucion, distribuir la riqueza
en el &mbito de la comunidad”. Domingues J.M y Checa Gonzalez., C. (2013). Concepto de tributo. Una
perspectiva comparada Brasil- Espafia. En Revista Derecho GV, Sao Paulo, 9 (2), p. 597.
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Ahora bien, los limites al poder tributario estan establecidos en el mismo articulo 31.1
de la Constitucion® que dispone que “Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos
publicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo
inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningin caso, tendra
alcance confiscatorio”, siendo entonces este, el articulo constitucional en el que se
fundamenta el deber de contribuir a los gastos publicos y, a la vez, el que impone los
limites al ejercicio del poder tributario estatal'8:,

Asi, el legislador al establecer la recaudacion de tributos esta condicionado a utilizar
determinadas circunstancias que expresen capacidad contributiva de los sujetos y
observar los demas principios tributarios!®? como son la igualdad, reparto equitativo de
la carga tributaria, la progresividad y la no confiscatoriedad, ademas de los principios no
tributarios pero que también deben ser respetados al amparo de la Constitucion, como es

el caso del principio de seguridad juridical®s.

180 «|_a Constitucion Espafiola (CE), como es sabido, establece de modo conjunto los principios rectores de
la actividad financiera de los Entes Publicos en el art. 31. Este precepto constituye un hito en la historia
constitucional espafiola (y practicamente comparada) al contemplar la actividad financiera como un todo y
someterla en idéntico grado a la Constitucion. De este modo se supera la tradicional atencién a los principios
bésicos de justicia tributaria y la consiguiente desatencion de los restantes, especialmente de los propios de
la vertiente del gasto. Este precepto constitucional contempla basicamente un principio formal aplicable a
todas las prestaciones patrimoniales y personales de caracter piblico (su establecimiento y exigencia con
arreglo a la ley) y una serie de principios materiales tanto para los ingresos tributarios (capacidad
econdmica, igualdad, generalidad, progresividad y no confiscatoriedad) como para el gasto publico
(asignacidn equitativa, economia y eficiencia).” Nieto M., J.J, (2013). El articulo 31 de la Constitucion
espafiola: ;otra victima de la crisis espafiola?. En Dereito, Vol. 22, p. 371.

181 Estos limites son reiterados en la LGT, cuyo articulo 3 recoge lo dicho por la CE y establece que son
Principios de la ordenacion del sistema tributario: la capacidad econdmica de las personas obligadas a
satisfacer los tributos y en los principios de justicia, generalidad, igualdad, progresividad, equitativa
distribucion de la carga tributaria y no confiscatoriedad. Y son principios para la aplicacion del sistema
tributario la proporcionalidad, eficacia y limitacién de costes indirectos derivados del cumplimiento de
obligaciones formales y aseguraré el respeto de los derechos y garantias de los obligados tributarios.

182 os principios tributarios debemos entenderlos, como sefiala Garcia Novoa (2009), como los “valores
normativos de caracter organizador” que son recogidos en los textos constitucionales y que a diferencia del
resto de normas, “son enunciados con una extrema generalidad (...) Los mismos en sus ‘funcion positiva’,
ejercen un influjo o ‘predeterminacion’ en las sucesivas decisiones del legislador, pero al mismo tiempo
tienen, como reconoce RODRIGUEZ BEREIJO, una funcion negativa que consiste en la ‘exclusion de los
valores contrapuestos y de las normas que descansan sobre esos valores” (pp. 63-64). Aragon (1988)
explica, ademas, que los principios por su naturaleza amplia son “prescripciones juridicas generalisimas o,
si se quiere, formulas de derecho fuertemente condensadas que albergan en su seno indicios o gérmenes de
reglas” por lo que respecto de ellos cabe que para invocarlos se deba deliberar primero sobre su contenido.
Cfr. Aragon, M. (1988). La eficacia juridica del principio democratico. En Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. N° 24, pp. 23-27, citado por Marin Benitez, G. (2018). Constitucion, deber de contribuir y
obligacion tributaria. Funciones y vertientes del principio de capacidad econémica en la jurisprudencia del
tribunal constitucional. En Actualidad Juridica Uria Menéndez, N° 50, p. 39. ISSN: 1578-956X, Disponible
en https://www.uria.com/es/publicaciones/listado-revistas/56/numero50.html

183 STC 150/1990, del 4 de octubre, FJ. 8° “(...) los principios de seguridad juridica e interdiccion de
arbitrariedad de los poderes publicos exigen que la norma sea clara para que los ciudadanos sepan a qué
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Junto a los principios tributarios antes mencionados, que constituyen los principios
materiales con los se concreta el principio de la justicia tributaria, aparece el principio de
legalidad '®* que es constantemente recurrido para dar sustento a las cuestiones
fundamentales del Derecho Tributario.

Se afirma que el principio de legalidad es uno de los pilares sobre los que reposa toda
la construccion légica y juridica del Derecho tributario pues, si existe coincidencia sobre
la obligatoriedad de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas que tienen todos
los ciudadanos -y hacerlo en la medida de su capacidad econdmica como expresion de un
reparto justo de dicha carga-, no es menos cierto que tal obligacion solo puede adquirir
validez y exigencia en los términos que la propia ley la establezca'®. No hay tributo sin
ley, se dice, o0, lo que es lo mismo, solo hay tributo por pagar cuando el mandato fluye de
la ley.

Sin perjuicio de la validez axiomatica del citado acerto, sefiala la profesora Eva
Andrés Aucejo (2013) cdmo, desafortunadamente, teoria y realidad muchas veces no van

de la mano en la practica, habida cuenta el poder inusitado que cobra el reglamento en

atenerse ante la misma (...) puesto que una legislacion confusa, oscura o incompleta dificulta su aplicacion,
y ademas de socavar la certeza del Derecho y la confianza de los ciudadanos en el mismo, puede terminar
por empaiiar el valor de la justicia.” La seguridad juridica es también entendida como un principio
intimamente vinculado al principio de legalidad en materia tributaria, sobre todo para dotar de
previsibilidad al ordenamiento tributario y facilitar el cumplimiento tributario.

184 Respecto a la denominacidn de este principio existen algunas divergencias pues estan quienes prefieren
seguir llamandolo principio de legalidad (denominacién original) y otros apuntan a que propiamente en el
Derecho tributario el principio seria el de reserva de ley, justificando tal distingo en que el primero esta
recogido en el articulo 9.3 del Titulo preliminar de la CE y el segundo, en el articulo 31.1 CE. Nosotros nos
inclinamos a pensar que la reserva de ley es una concrecion del principio de legalidad por lo que haremos
uso indistinto de ambos. En tal sentido compartimos la opinion de Romero-Flor quien sostiene: “El
principio de legalidad (recogido de modo expreso en el articulo 9.3 del Titulo Preliminar de la Constitucion
espafiola es, sin duda, “uno de los logros mas significativos de ese “Estado Social y Democratico de
Derecho” (...) al exigir, por un lado, el sometimiento al control de legalidad de la actuacion administrativa
(principio de legalidad administrativa), y por el otro, la siguiente regla de produccion normativa: que sean
las normas con rango, valor y fuerza de ley formal (principio de jerarquia normativa) las que contengan la
regulacion de unas materias constitucionales concretas (principio de reserva de ley), particularmente
aquellas que tienen que ver con la intervencion del poder publico en la esfera de los derechos del individuo.”
Para agregar mas adelante que “la reserva de ley constituye una concrecion del principio genérico de
legalidad”. Cfr. Romero-Flor, L. M. (2013). La reserva de ley como principio fundamental del Derecho
tributario. En Dixi, Vol. 15, N° 18, diciembre 2013, p. 52.

185 «La ley establece con toda la precision posible, los presupuestos de hecho a los que se liga un deber
tributario (...) el sujeto pasivo de la imposicion adquiere paralelamente el derecho a que no se le exija mas
de aquello a que legalmente viene obligado. Y asi se produce el hecho feliz de que el principio
constitucional de legalidad, que brota a impulsos de un instinto defensivo, para cortar abusos, se convierte,
sin merma de su antigua significacion, en cauce insustituible de la accion administrativa en el area fiscal”
(Sainz de Bujanda, 1951, p. 198).
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materia tributaria, rebasando, en no pocas ocasiones, los limites de la legalidad y de la
reserva de ley tributarias. En ese sentido, explica que:

Existe un predominio muy acentuado del papel protagonista del
reglamento tributario y ain mas, de disposiciones administrativas
que no tienen rango reglamentario (vid. la resoluciones del ICAC),
donde a menudo se soslaya, ignora o degrada el principio de
reserva de ley tributaria. Donde muchas veces se vulnera este
principio de reserva de ley tributaria, en aras a otros intereses, a
otros juegos, las mas de las veces politicos en pro de los intereses
del poder ejecutivo del Estado. Llegando asi a la lamentable
situacion que describe el profesor Ferreiro al afirmar que el
reglamento en materia tributaria pasa a ser considerado con
frecuencia la Unica norma a aplicar con olvido no ya de la ley en
que ha de basarse, sino incluso en ocasiones de la propia
constitucion (Andrés Aucejo, Eva, 2013, p. 90)86,

Y en similar linea se expresa Clemente Checa Gonzalez (2013) #':

Ello, en mi opinidn, es injustificable, representando esta actuacion
un ataque frontal a la correcta doctrina que de forma practicamente
unanime ha venido entendiendo que este principio de reserva de
ley es un principio basico del Estado de Derecho (Rodriguez
Bereijo); que el mismo vertebra toda su organizacion politica
(Falcény Tella); que es el complemento insustituible para asegurar
el funcionamiento del Estado, y de todos los poderes publicos, para
tasar y encuadrar sus competencias y para imponer el respeto de las
libertades y derechos de los ciudadanos (Garcia de Enterria); y que
el mismo constituye la mejor vacuna contra las veleidades de los
gobernantes y el instrumento mas eficaz para la defensa del Estado
de Derecho (Martin Queralt) (Clemente Checa Gonzalez, 2103, p.
9).

Desde un punto de vista histérico, el principio de legalidad esta asociado con el

reconocimiento del derecho del pueblo a participar en la aprobacion de la decision del

Estado de crear tributos'®. Expresado en aforismos como “nullum tributum sine lege” o

185 Andrés Aucejo, Eva. (2013). Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria, y autores
citados. La autora estudia en profundidad las causas y consecuencias de este fenémeno, insistiendo en la
importancia, precisamente, del principio de legalidad como limite a la potestad reglamentaria del gobierno
(pp. 100 y ss.); desarrollando las bases sobre la concrecidn de la reserva de ley y el reparto horizontal y
vertical entre normas primarias y secundarias en el &mbito tributario a tenor de la doctrina del Tribunal
Constitucional Espafiol (pp. 139y ss.).

187 \/éase sobre estos particulares, el extraordinario prélogo del profesor Clemente Checa Gonzalez al libro
Relaciones entre “Reglamento” y “Ley” en materia tributaria (0p. cit.), pp. 9- 27.

18 Aunque este sea el origen historico del principio de legalidad, el Tribunal Constitucional ha entendido
que esta finalidad de asegurar la aceptacion voluntaria de quienes van a pagar el tributo sigue produciéndose
en los esquemas actuales. Asi, por ejemplo, en el Fj. 3 de la Sentencia 185/1995 se sefiala que “(...) en el
Estado social y democratico de Derecho la reserva [de ley] cumple sin duda otras funciones, pero la
finalidad Gltima, con todos los matices que hoy exige el origen democratico del Poder ejecutivo, contintda
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“no taxation without representation”, el principio de legalidad se ha identificado
tradicionalmente con la exigencia de autoimposicion o consentimiento del impuesto a
través de la representacion de los contribuyentes®; es decir, ha estado asociado,
preponderantemente, a la funcién normativa o de creacion de las leyes que contienen
materia tributaria®®°.

Villegas (2002), en ese sentido, refiere que por el principio de legalidad se “requiere
que todo tributo sea sancionado por ley, entendida ésta como la disposicion que emana
del érgano constitucional que tiene la potestad legislativa conforme a los procedimientos
establecidos en la Constitucion (...)” (p. 254).

Ramallo Massanet (1996)%°, por su parte, asevera que la evolucién histérica de dicho
principio nos revela el esfuerzo politico de su implantacién en el sistema democratico al
servicio de la igualdad y del equitativo reparto de la carga tributaria, convirtiéndose, en
consecuencia, en un valladar a todo lo que no sea expresion de la voluntad popular
soberana expresada por sus representantes a través de la ley.

De ahi que, no sea posible negar la importancia que el principio de legalidad tiene en
el campo del Derecho Tributario, pues este no solo irradia sus efectos al momento de la
regulacion de la materia sino también tributaria sino que también otorga fundamento a
otros principios tributarios de acusado raigambre (v. gr.,el principio de indisponibilidad
del crédito tributario), y, como ha sefialado Ramallo, se le entiende como una suerte de
garantia para que otros principios tributarios puedan ser respetados y cumplidos.

Por todo ello, el principio de legalidad, o propiamente la reserva de ley*®? en materia

tributaria, constituye el principio formal para la validez del tributo. Bien entendido, este

siendo la de asegurar que cuando un ente publico impone coactivamente una prestacion patrimonial a los
ciudadanos cuente para ello con la voluntaria aceptacion de sus representantes.”

189 por eso algunos refieren al principio de consentimiento como el origen de este principio. Cfr. Falcon y
Tella (1999). Un principio fundamental del Derecho tributario: la reserva de Ley. En Civitas, Revista
Espafiola de Derecho Financiero, N° 104, octubre-diciembre. En el mismo sentido, Gonzélez y Lejeune
(2003), Derecho Tributario 1, 3% ed. Salamanca: Plaza Universitaria, p. 45.

190 Es importante saber distinguir que el poder tributario (como expresion de las funciones que corresponde
desplegar al Estado) se manifiesta de dos maneras: de forma abstracta cuando se trata de la emanacion de
leyes y de forma concreta cuando nos referimos a la aplicacion que de esas leyes hace la Administracién
tributaria (diferentes actividades de determinacion, liquidacién, recaudacién y exigencia de las deudas
tributarias). Cfr. Pont C., 2006, p. 24; Pérez Ayala, 1968, p. 36.

191 Ramallo Massanet, Juan. (1996). La eficacia de la voluntad de las partes en las obligaciones tributarias.
En Gabriel Elorriaga Pisarik (coord.) Convencién y Arbitraje en el Derecho Tributario. Madrid: Instituto
de Estudios Fiscales- Marcial Pons, p. 223.

192 Como se ha mencionado antes, el principio de legalidad esta recogido en el articulo 9.3 del Titulo
Preliminar de la CE, mientras que el de reserva de ley estaria en el articulo 31.1 CE, sin embargo las
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principio no debe ser encasillado solamente en la exigencia de revestir la creacion de los
tributos con un vehiculo normativo®®® adecuado pues, en su sustrato esta el garantizar, en
Gltima instancia, la igualdad tributaria y el equitativo reparto de la carga tributaria. Por
ello, el cumpimiento del principio de legalidad no se agota con el mero proceso normativo
de creacion de los tributos sino que se extiende hasta los diferentes momentos que
corresponden a su aplicacion.

Asi, al regularse los tributos se sancionan normativamente situaciones que gatillan el
nacimiento de obligaciones tributarias. En los extremos de cada obligacion tributaria_se
encuentran el Estado, de un lado, y los particulares, del otro. Pues bien, el principio de
legalidad alcanza a ambos extremos para delinear y limitar las actuaciones estatales
vinculadas a la creacion y aplicacion de los tributos; y también es fundamento de los
derechos y obligaciones que recaen en los contribuyentes. Es decir, el principio de

legalidad inspira y condiciona el actuar de la Hacienda Publica y el de los obligados

diferencias entre ellos aunque posibles nos hacen ver méas una relacién de concrecion en el segundo respecto
de lo que de modo genérico establece el primero. Asi, la jurisprudencia ha entendido que en la reserva de
ley se aprecia una exigencia mayor intensidad y no solo una vinculacion positiva a la ley (Vid. Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1998, RJ 10364) para dejar en claro que en algunas materias
la actividad reglamentaria de la Administracion es aun mas restringida puesto que la ley debe regular los
aspectos esenciales de dicha materia. En materia tributaria ello implica que los elementos esenciales
configuradores del tributo deben estar regulados en la ley que lo crea.

193 E] articulo 31.3 CE sefiala que las prestaciones patrimoniales de caracter publico (que incluyen a los
tributos) se establecen con arreglo a Ley. El articulo 133.1 dispone, sin embargo, que los “los tributos se
establecen por Ley”. Esta aparente contradiccion ha sido esclarecida por el TC quien ha concluido que no
se trata de una reserva de ley absoluta sino de una reserva relativa. En consecuencia, se admite que mientras
los contornos principales (la configuracion de los elementos esenciales) del tributo estén establecidos en
una Ley, la norma reglamentaria puede encargarse de un desarrollo reglamentario posterior. Otorgandole,
ademas, similar interpretacion a la posibilidad de regular materia tributaria mediante Decretos Ley, pues
en dicho caso, a pesar que del texto del articulo 86.1 CE pareciera que no lo permite (“En caso de
extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra dictar ... Decretos-leyes... que no podran afectar
al ordenamiento de las instituciones bdsicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos...) , el TC ha interpretado que tales normas si podrian contener materia tributaria en tanto sea
la Ley la que incluya el régimen general y los elementos esenciales del tributo. Asi lo ha dejado establecido
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol a partir de la interpretacion de los articulos 31, 133
y 86.1. Cfr. STC 6/1983 de 4 de febrero, FJ. 4% STC 37/1981 de 16 de noviembre, FJ. 4°, STC 179/1985,
de 19 de diciembre, FJ. 3°. Es preciso sefialar que en el caso de los Decretos-Ley el Tribunal Constitucional
ajustd su criterio en posterior sentencia para decir que el articulo 86.1 contiene un limite material que debe
interpretarse no para establecer si se trata de una reserva absoluta o relativa, sino para determinar si: “ha
existido “afectacion” por el Decreto-Ley de un derecho, deber o libertad regulado en el Titulo | de la
Constitucion” por lo que la validez del uso del Decreto-ley dependera de caso y “sera preciso tener en
cuenta en cada caso en qué tributo concreto incide el Decreto-ley —constatando su naturaleza, estructura
y la funcién que cumple dentro del conjunto del sistema tributario asi como el grado o medida en que
interviene el principio de capacidad econdmica—, qué elementos del mismo —esenciales 0 no— resultan
alterados por este excepcional modo de produccion normativa...”. Cfr. STC 182/1997 de 28 de octubre,
FJ. 82 En las sentencias STC 108/2004, sobre imposicion a las bebidas alcohdlicas, y la STC 189/2005,
referido al Impuesto de sucesiones, el Tribunal Constitucional muestra una postura sobre algunos aspectos,
a los que juzga marginales y que pueden ser regulados por Decreto-Ley.
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tributarios. Por consiguiente, el amplio espectro del principio de legalidad hace que,
préacticamente, no haya &mbito del Derecho tributario donde no encontremos su eficacia
reguladora de modo directo o a través de alguno de sus principios derivados.

Ahora bien, no obstante su omnipresencia y su estrecha vinculacion con los aspectos
fundamentales del Derecho Tributario, no resulta labor sencilla el encontrar una univoca
definicion para el principio de legalidad, y ello no por falta de esfuerzos de la doctrina
sino mas bien por la ausencia de acuerdo, tanto en lo referido a cual denominacion se
considera mas apropiada (se usa legalidad '**, reserva de ley %, normatividad %,
juridicidad®¥’, tipicidad® etc., muchas veces como sinénimos y otras como variaciones
de un mismo precepto), sino también por el alcance y contenido que se le da otorga.

Nosotros, como proposito para esta investigacion, nos decantamos por una
concepcion del principio de legalidad que lo entiende como una de las bases

fundamentales del Derecho tributario puesto que es un principio organizador del ejercicio

19 Aunque la legalidad, en sentido estricto y en todo el Derecho, no solo en el tributario, viene a significar
el sometimiento de los poderes publicos al mandato de la ley (Articulo 1.1 CE que exige el sometimiento
al control de legalidad de la actuacion administrativa, por esose le denomina propiamente “principio de
legalidad administrativa”). Es de notar que se sigue usando legalidad en el sentido lato, aunque ahora mismo
tendriamos que entender como “constitucionalidad”, si cabe el término, porque el parametro de legitimidad
actual ya no es la ley sino la Constitucion. En ese sentido, y preservando el caracter de principio formal,
este principio en materia tributaria se refiere esencialmente al cumplimiento del uso del instrumento
normativo adecuado como garantia de legitimidad del tributo.

195 |_a reserva de ley no es tampoco una institucion propiamente tributaria pues esta en todo el Derecho y
alude a la exclusion que se hace porque determinadas materias no sean reguladas por las normas
reglamentarias sino por la Ley en sentido formal. Como se sabe esta reserva de ley puede ser absoluta o
relativa.

1% Con esta denominacion se pretende destacar que no es solo un asunto que pueda quedar reducido a
establecer si es la Ley la Gnica que puede regular materia tributaria, porque en la actualidad existen otras
normas con rango de ley que pueden ser instrumentos idéneos para regular materia tributaria, por lo que el
nombre del principio debiera ser normatividad como forma de enfatizar que la regulacion tributaria debe
hacerse usando la norma (no solo la Ley) apropiada segun cada circunstancia.

197 De Otto es uno de los autores que ha propuesto esta denominacion. Cfr. De Otto, 1. (1988). Derecho
Constitucional. Sistema de fuentes, 22 ed., Barcelona: Ariel, p. 157 y ss. En Sudamérica, Valdés Costa
(1992) afirma, en similar sentido, que en un Estado Constitucional la legalidad es juricidad, garantizandose
que la ley se ajuste a las normas y principios que de modo expreso o implicito se establecen en la
Constitucion. Cfr. Valdés Costa, 1992, p. 123.

198 |_a legalidad como tipicidad rescata del Derecho Penal y traslada al Derecho Tributario la necesidad de
certeza y seguridad juridica de la regulacién de los tributos. El hecho que sea la ley la Gnica que puede
establecer los elementos esenciales brinda las garantias de una “tipificacion” que debe calzar con la realidad
para afirmar que un tributo resulta exigible. Este principio de tipicidad en el ambito tributario, como
concluye Palao Taboada (2009), se encuentra “debilitada” en el ordenamiento espafiol “dado el caracter
relativo que la doctrina y el Tribunal Constitucional atribuyen a la reserva de ley en materia tributaria, en
el sentido que esta admite que la determinacion legal de los presupuestos de la imposicidn se haga mediante
normas de rango inferior” (p. 66).
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democratico del poder tributario y, a la vez, una garantia de que el poder normativo
correctamente utilizado por los representantes de los ciudadanos importara la valoracion
e incorporacion de los demas principios tributarios'®®. En los términos de Rodriguez
Bereijo (1998)2%, el principio de legalidad viene a ser el “principio de justicia formal”.

Finalmente, del articulo 31.1 de la CE se coligen los otros principios que son
entendidos como “manifestaciones o facetas del principio de justicia tributaria”2! en
tanto actdan en bloque e interrelacionados para proporcionar justicia, en sentido material,
al sistema tributario. Estos principios son la capacidad econdmica, la igualdad, la
progresividad y la no confiscatoriedad.

Cabe referirnos, en primer término, al principio de capacidad econdmica o
contributiva que es el segundo pilar sobre el que se apoya la legitimidad de los tributos y
uno de los principios fundamentales de la justicia tributaria como valor de un Estado
Social y Democratico de Derecho?%?. Para Gonzalez y Lejeune (2003) “es el principio
inspirador bésico del sistema tributario” (p. 66).

Aunque, en terminos generales, se pueda afirmar que la justicia tributaria se plasmara
en el cumplimiento del principio de capacidad econémica, ello no descarta que puedan

admitirse algunas excepciones basadas en otros principios constitucionales como puedan

199 Pont Clemente (2006) sostiene que “...en la actualidad, se reconoce al principio de legalidad un
significado o fundamentacion plural, de forma que junto a este caracter garantista estrictamente individual
[se refiere a entender el principio como garantia individual frente a posibles intromisiones arbitrarias en la
esfera de libertad y propiedad privada del ciudadano] puede sostenerse que el mencionado principio cumple
también otras funciones.” (corchetes agregados). Asi, el referido autor enumera como funciones del
principio de legalidad el ser una garantia democrética en el procedimiento de imposicion o reparto de la
carga tributaria y ser una garantia de igualdad en el sentido de tratamiento uniforme para los ciudadanos.

200 Rodriguez Bereijo (1998) distingue los principios de justicia material, que son los enunciados en el
articulo 31.1 de CE, del principio de justicia formal representado por el de legalidad. Cfr. Rodriguez
Bereijo, A. (1998). Los principios de la imposicion en la jurisprudencia constitucional espafiola. En Revista
Espafiola de Derecho Financiero Civitas, N°100, pp. 593- 626.

201 Gorospe Oviedo, J. Y Herrera Molina, P. (2007). La virtualidad del principio de capacidad econémica
en el ordenamiento tributario espafiol. En Estudios en homenaje al profesor Pérez de Ayala (Albifiana
Garcia-Quintana et al. coord.). Madrid: Dykinson, p. 30.

202 por su notable vinculacion con el principio de justicia tributaria, Rodriguez Bereijo (2003) sefiala que:
“Pues es claro que un sistema tributario s6lo podra ser justo y el reparto de la carga fiscal equitativo si todos
los que exteriorizan manifestaciones de capacidad econdémica contribuyen de acuerdo con ella al
sostenimiento del gasto publico y lo hacen con igualdad (ante la ley y en la ley) sin diferenciaciones de
trato o discriminaciones que carezcan de justificacién objetiva y razonable o sean desproporcionadas. La
igualdad es lo primero para la equidad. “Se trata —como se dijo en la STC 96/2002, F. J. 7° de la igualdad
de todos ante una exigencia constitucional, el deber de contribuir a la solidaridad en el levantamiento de
las cargas publicas” (p. 237).
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ser de politica sanitaria, laboral, asistencial, entre otros; situaciones en las cuales debera
hacerse una ponderacion entre este principio tributario y los demas valores en juego?®.

En términos sencillos, la capacidad economica (ability to pay para el derecho
anglosajon) es la forma que adopta la igualdad en Derecho tributario (Alonso, L.A. et al.,
2016) y consiste en la aptitud econdémica de los miembros de una comunidad para
contribuir a la cobertura de los gastos publicos (Villegas, 2002, p. 259). Esta
aproximacion a la capacidad econdémica como “medida” para establecer la igualdad en
materia tributaria, que nosotros compartimos, no es la Gnica forma de entender este
principio, ni tampoco la tnica manera en que ha sido aplicada en el fuero jurisdiccional.

El principio tributario de capacidad econdmica ha sido juzgado en el pasado, sefiala
Villegas (2002), con severas objeciones de algunos autores que encontraron que era “una
alocucion ambigua”, “un recipiente vacio que puede ser llenado con los mas diversos
contenidos™ (Becker, 1963, p. 439%%4) o como un concepto parajuridico que interesa al
economista y no al jurista (Giannini), o porque a pesar de que nadie se atreve a negar,
cada cual lo entiende y aplica como se le ocurre (Pérez de Ayala)?%.

Segun Sainz de Bujanda, desde que la capacidad econdmica fue recogida por las
normas constitucionales dejé de ser una idea de justicia que vive extramuros del
ordenamiento positivo y adquirio relevancia juridica, cosa que actualmente es innegable.
De esta manera, para Villegas la capacidad econémica supone en el sujeto tributario la
titularidad de un patrimonio o de una renta, aptos en cantidad y calidad para hacer frente

al pago de los tributos después de haber cubierto sus gastos vitales2°®.

203 Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional. Cfr. Gorospe Oviedo y Herrera Molina, 2007, pp. 30-
31. Citan estos autores la STC 96/2002, de 25 de abril, que a la letra dice “la exencién o la bonificacion —
privilegio de su titular- como quiebra del principio de generalidad que rige la materia tributaria (art. 31.1
CE), en cuanto que neutraliza la obligacion tributaria derivada de la realizacién de un hecho generador de
capacidad economica, s6lo sera constitucionalmente valida cuando responda a fines de interés general, que
la justifiquen (por ejemplo, por motivos de politica econdmica o social, para atender al minimo de
subsistencia, por razones de técnica tributaria, etc.)” (p. 31).

204 Cita tomada de Villegas, 2002, p. 262. Alfredo Agusto Becker, tratadista brasilefio, reflexiona en el
capitulo 1 de su “Teoria geral do direito tributario” (Sao Paulo, 1963) sobre el “manicomio juridico
tributario”, denominacién sugerente con la que se refiere a los problemas que se planteaban frente a la
independencia del Derecho tributario de las ciencias de las Finanzas publicas y los conceptos e
imprecisiones que aun persistian en esta nueva rama fruto de sus relaciones con la economia y las finanzas
publicas.

205 Villegas, 2002, pp. 262-263.

206 Cfr. Sainz de Bujanda, Hacienda y Derecho, t. 3, pp. 185-190 (citado por Villegas, 2002, p. 263).
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Para Klaus Tipke el principio de capacidad contributiva es el criterio de comparacion
para la aplicacion del principio de igualdad, al que califica de formal y abierto, en el
sentido que promueve que todos sean tratados de igual forma cuando estén en la misma
condicion mas no proporciona los elementos para poder diferenciar las situaciones. En tal
sentido, el principio de capacidad contributiva vendria a ser “una version abreviada del
principio de imposicion segun la capacidad contributiva”, definiendo a esta ultima como
“la capacidad de las personas para pagar impuestos con su renta acumulada con arreglo
al nivel de su renta disponible” 0, lo que es lo mismo, vendria a ser la renta de que dispone
un sujeto después de deducir los gastos necesarios para su existencia®®’.

Para Tipke (2002), bajo la premisa que la medida de la igualdad en el Derecho
Tributario alcanza su mejor concrecion en la idea de capacidad economica, concluye que
es el principio preferente para poder determinar la porcion de riqueza que debe ser
detraida de la riqueza de los particulares a titulo de tributo?°.

Ahora bien, frente al formalismo excesivo que podria derivarse del principio de
legalidad -que a decir de Rodriguez Bereijo propugna la justicia formal, pero no por ello
deja de representar un abanico de cuestiones vinculadas a los formalismos propios del
gjercicio del poder y de las reglas de produccion normativa-, el principio de capacidad
contributiva o econdmica representa una alternativa que se concentra en valorar la
apreciacion de la riqueza 2% que puede resultar gravada con el tributo y que justifica su

validez?'% en la concrecion de un reparto justo de la carga tributaria. En ese sentido, se

207 Citado por Palao Taboada (2006) El principio de capacidad contributiva como criterio de justicia
tributaria: aplicacion a los impuestos directos e indirectos. En Vectigalia, Afio 1, N° 1, p. 21. Segun lo dicho
por el autor, la cita corresponde al apartado 2.3 del capitulo 9 de su obra Die Steuerrechtsordnung, vol. 1,
28, Colonia; Ed. O. Schmidt, 2000, pp. 479 y ss.

208 Cfr. Tipke, Klaus. (2002). Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes. Traduccion de Pedro M.
Herrera Molina. Madrid: Marcial Pons, pp. 30-35.

209 Gorospe Oviedo y Herrera Molina (2007) apuntan, a que partiendo del “ideal de los valores juridicos, la
capacidad econdmica deberia definirse como la riqueza disponible de un sujeto.” En consecuencia, por su
contenido esencial, se exigirian los siguientes principios derivados: a) principio del neto objetivo, es decir,
que solo tribute la renta neta; b) principio del neto subjetivo o exoneracidn del minimo existencial personal
y familiar; c) principio de la tributacion de la riqueza real y no rendimientos ficticios. Dichos autores
lamentan que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no se haya orientado por estas directrices y sea
de “una notable ambigiiedad que hunde sus raices en una concepcién vacilante del principio de igualdad”

(p. 33).

210 | a validez constitucional del tributo al justificarse en el principio de capacidad econdmica ha sido
reiteradamente reconocido por el Tribunal Constitucional, en sentencias tales como: la STC 37/1987, de 26
de octubre y la STC 276/2000, de 16 de noviembre que sefalan que “el tributo grava un presupuesto de
hecho o hecho imponible revelador de capacidad econémica por lo que el hecho imponible tiene que
constituir una manifestacion de riqueza” (FJ. 13°y FJ. 4°, respectivamente); o con mayor contundencia la
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acepta que es un principio que permite la comparacion entre los sujetos, como sefialaba
Tipke, para poder conseguir un trato con igualdad en el Derecho tributario??.

En la jurisprudencia, sin embargo, ha sido mas bien de recojo la postura de la doctrina
que identifica al principio de capacidad econémica como un limite negativo al ejercicio
del poder, que proscribe las discriminaciones y regulaciones arbitarias, manifestaciones
claras de injusticia®'2. En esta perspectiva, se vincula con la igualdad como mandato de
interdiccion de abitrariedad. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990 sefiala
que la capacidad econdémica es un “fundamento racional” o “no arbitrario” para las
diferencias de trato que, sin embargo, exige que las consecuencias juridicas sean
proporcionales (FJ° 9)213-214 Aunque, por otra parte, como el mismo Tribunal ha
reconocido, subyace en la norma constitucional un mandato para el legislador que le
prohibe distingos arbitarios pero que, de ningiin modo, lo obliga a dispensar un trato igual

para iguales manifestaciones de capacidad contributiva (criterio de la STC 3/1983, de 25

STC 194/2000, de 19 de julio, que dictamina que “la prestacion tributaria no puede hacerse depender de
situaciones que no son expresivas de capacidad economica” (FJ. 4°) .

211 1gualdad de acuerdo con las diferentes capacidades contributivas, lo cual no significa que en todos los
casos que haya capacidad contributiva el legislador deba imponer un mismo trato.

212 De acuerdo con dicha postura, la capacidad econémica no seria una trasposicion la igualdad en el
Derecho tributario sino que serviria basicamente como un limite negativo para el legislador y no como
obligacidn de buscar un ordenamiento justo. Cfr. Herrera Molina, 1998, p. 84. Este enfoque se sustenta en
la tesis del aleméan Liebholz quien propuso entender la capacidad contributiva a partir del principio de
igualdad y como elemento de control negativo que prohibe las discriminaciones (Garcia Novoa, 2008, p.
54).

213 En la jurisprudencia alemana, por el contrario, Herrera Molina (1998) describe que el concepto de
capacidad econdmica se entiende “liberada” de su asociacion solo con la interdiccion de arbitrariedad, y
“despliega su eficacia en un doble plano: como medida general de la igualdad tributaria y como derecho
fundamental del contribuyente. En realidad ambos aspectos estan intimamente unidos: la medida de la
igualdad determina cuénto es justo que pague cada contribuyente; fundamenta por tanto su derecho a
contribuir precisamente en esa proporcion y no en una cuantia superior.” Herrera Molina, Pedro. (1998).
Capacidad econémica y sistema fiscal. Analisis del ordenamiento a la luz del Derecho aleman. Madrid:
Marcial Pons, p. 49.

214 Existen, sin embargo, otros pronunciamientos que sefialan que ha de entenderse a la capacidad
econdémica como medida de igualdad en materia tributaria. Es el caso de la Sentencia 209/1988, de 10 de
noviembre, que al pronunciarse en un recurso de amparo sefialo que “la conformidad a la Constitucion de
las resoluciones aqui impugnadas es algo que, por lo tanto, habra de apreciarse ahora a la luz estrictamente
del principio constitucional de igualdad (... ) La igualdad, sin embargo, ha de valorarse, en cada caso,
teniendo en cuenta el régimen juridico sustantivo del &mbito de relaciones en que se proyecta, y en la
materia tributaria es la propia Constitucion la que ha concretado y modulado el alcance de su art. 14 en un
precepto (art. 31.1) cuyas determinaciones no pueden dejar de ser tenidas aqui en cuenta” (FJ° 6). Y
continud la misma linea la STC 45/1989, de 20 de febrero. Sentencias citadas por Gorospe Oviedo y Herrera
Molina, 2007, p. 31. Aunque como estos mismos autores reconocen, la jurisprudencia posterior abandoné
este planteamiento, con sentencias como la SSTC 53/1993, 54/1993, de 15 de febrero y STC 183/1997 (p.
32).
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de enero FJ. 3° y reiterado en la STC 193/2004, de 4 de noviembre, FJ. 3° entre otras) o
que lo obligue a efectuar diferenciaciones so pretexto de resguardar el principio de
capacidad econdmica (STC 164/1995, de 13 de noviembre, que traslada la denominada
tesis de la discriminacion por indiferenciacion al campo tributario, interpretando que “el
principio constitucional de igualdad no puede fundamentar un reproche de discriminacion
por indiferenciacion” FJ. 7°).

Ahora bien, como Marin (2018)?% recuerda, tanto la doctrina como la jurisprudencia
han reconocido al principio de capacidad econdémica diversas funciones: como
fundamento de la imposicion; como justificacion de las reglas del ordenamiento tributario;
y como un limite al poder tributario. Sin embargo, tanto en la practica como en la
jurisprudencia han sido reconocidas importantes limitaciones a estas funciones.

Finalmente, cabe destacar que el principio de capacidad econdémica es referido por el
texto constitucional como un principio de todo el sistema tributario. La amplitud de
reconocimiento constitucional de la eficacia del principio, deberia conducir, como
afirman Gorospe Oviedo y Herrera Molina (2007), a que “la capacidad econémica
vinculase a cada uno de los tributos, o bien que las distorsiones (...) presentes en un
tributo se corrigiesen mediante medidas especificas en otros tributos, de modo que la
carga tributaria global sea [en] funcion de la capacidad econémica de cada contribuyente”
(p. 47). Esta postura no encuentra apoyo en la jurisprudencia constitucional, donde se ha
preferido entender que los principios de justicia “solo se proyectan con plenitud sobre
‘las piezas basicas de nuestro sistema tributario’ (...) y no sobre otros aspectos de menor
importancia (Gorospe Oviedo y Herrera Molina, 2007, p. 47).

Relacionados con el principio de capacidad econémica aparecen los principios de
progresividad y el de no confiscatoriedad. La justicia tributaria no depende solo del
respeto del principio de capacidad contributiva pues la verdadera dimension de la primera
“tendra su razon de ser a partir de varios principios contenidos en la Constitucion” (Garcia

Novoa, 2009, p. 78)%6.

215 Marin Benitez, Gloria. (2018). Constitucion, deber de contribuir y obligacion tributaria. Funciones y
vertientes del principio de capacidad econémica en la jurisprudencia del tribunal constitucional. En
Actualidad Juridica Uria Menéndez, N° 50, p. 39 y pp. 39-43. ISSN: 1578-956X, Disponible en
https://www.uria.com/es/publicaciones/listado-revistas/56/numero50.html

216 Garcia Novoa, cita diversa jurisprudencia que se ha manifestado en similar sentido afirmando que “la
capacidad contributiva no puede erigirse en criterio exclusivo de justicia tributaria, en la Gnica medida de
justicia de los tributos” (STC 221/1992, de 11 de diciembre, FJ. 4°). También se reitera este criterio las
sentencias TC 159/1997, 183/1997, 55/1998, 36/1999, 84/1999 y 46/2000. Cfr. Garcia Novoa, 2009, p. 78.
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El principio de progresividad en materia tributaria propugna que todos deben
contribuir al gasto publico con arreglo a su capacidad contributiva aplicando una regla de
equidad vertical. En ese sentido, si las capacidades econdmicas son distintas entre los
sujetos que van a tributar, estos deben hacerlo de forma tal que soporten un esfuerzo
similar. Dicho de otro modo, el concepto de progresividad apunta a hacer tributar mas a
quienes més tienen y menos a quienes menos tienen. Obviamente, este sentido de
progresividad adquiere sentido en sus fines redistributivos, pues como explican Gorospe
Oviedo y Herrera Molina (2007), “[l]a aspiracion de la progresividad es conseguir la
igualdad material a través de la distribucion de la renta” (p. 30).

Por otro lado, se afirma que, como la capacidad econdmica encuentra fundamento en
el principio de solidaridad, resulta l6gico que esta capacidad economica deba ser
interpretada como una “capacidad econdémica progresiva”. La nocién de progresividad
viene unida a la idea de capacidad econdmica, y aporta elementos para interpretarla mejor
y, desde luego, su mencidn no puede ser considerada superflia (Herrera Molina , 1998,
p. 106).

El principio de progresividad ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional como
un principio que debe ser exigible del conjunto del sistema tributario y no de cada tributo
por separado?*’, admitiéndose, por tanto, la posibilidad de regular tributos proporcionales
en la medida que no se afecte la progresividad del integro del sistema tributario (STC
712010, de 27 de abril, FJ. 6°).

Situacion similar se produce con el principio de no confiscatoriedad que se entiende
referido, también, al conjunto del sistema tributario®'® aunque, en este caso, si sea posible
determinar la confiscatoriedad de un tributo analizado por separado y en cada caso en
concreto pues, por tratarse de un concepto juridico indeterminado no es posible establecer
la confiscatoriedad de un tributo en abstracto.

El principio de no confiscatoriedad esta expresado en clave negativa porque implica
una prohibicion al legislador de crear tributos que se conviertan en una forma de indebido

despojo de la riqueza del particular, por lo que con este principio, se extiende al campo

217 Este criterio jurisprudencial ha sido reiterado consistentemente. Vid. STC 27/1981, de 20 de julio, FJ.
4°in fine; STC 150/1990, de 4 de octubre, FJ. 9%, STC 173/1996, de 31 de octubre, FJ.° 1; STC 14/1998,
de 22 de enero, FJ 11 b; y STC 327/2006, de 20 de noviembre, FJ. 4°, entre otras.

218 <) el sistema fiscal tendria dicho efecto si mediante la aplicacion de las diversas figuras tributarias
vigentes, se llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades, con lo que ademas se estaria
desconociendo, por la via fiscal indirecta, la garantia prevista en el articulo 33.1 de la Constitucién” (STC
150/1990, de 4 de octubre y STC 14/1998, de 22 de enero, entre otras).
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tributario la garantia de que el Estado respete la propiedad privada. No queda prohibida
la confiscacidn, sino que esta ocurra mediante 0 como consecuencia de la aplicacion de
los tributos. Ello es asi “dado que este limite constitucional se establece con referencia al
resultado de la imposicion, puesto que lo que se prohibe no es la confiscacion, sino
justamente que la imposicion tenga “alcance confiscatorio” dispuso la STC 14/1998, de
22 de enero.

Si un tributo se crea respetando la capacidad econdmica no deberia ocurrir que haya
confiscacion pues se supone que el sujeto va a poder cubrirlo con el dinero que tiene
después de haber satisfecho sus necesidades fundamentales, pero podria ocurrir.
Sostienen por ello Gorospe Oviedo y Herrera Molina (2007) que el principio de no
confiscatoriedad “constituye un limite a la progresividad que impide agotar la capacidad
econdmica y, al mismo tiempo, una confirmacién en el &mbito tributario del derecho de
propiedad privada del art. 33.1 CE” (p. 30).

El principio de no confiscatoriedad aspira a la razonabilidad en el quantum que se
cobra por un tributo para que no sea excesivo, sino proporcional a la capacidad
contributiva que se pretende gravar, y que no alcance efectos confiscatorios. Trasladado
al efecto no confiscatorio de todo el sistema tributario, el legislador debe observar que
entre los diferentes tributos exista un razonable equilibrio para no constituir una
sobrecarga, o un despojo disimulado bajo diferentes exacciones tributarias.

No obstante la claridad de estas ideas sobre la razonabilidad de los cobros tributarios,
el punto a partir del cual un tributo deviene en confiscatorio es una cuestion dificil de

determinar y no resuelta por la doctrina?® ni por la jurisprudencia®?® la que ha debido

219 No es facil responder hasta qué limite maximo pueden llegar los tributos; solo podria decirse que su
méaximo llegar hasta donde el acuerdo politico o la paciencia de los contribuyentes lo permita, cuestién que
no tiene nada de juridica, concluian Gonzalez & Lejeune, 2003, p. 75.

220 Vjllegas (2002) cita como ejemplo el caso de la Corte Suprema Nacional de Argentina que establecid el
tope de validez constitucional en el “33 % de la renta calculada seglin el rendimiento normal medio de una
correcta y adecuada explotacién ("Fallos", 196-122). También ha declarado inconstitucional el impuesto
sucesorio que excede del 33 % del valor de bienes recibidos por el beneficiario ("Fallos”, 190-159)”. En el
Per, se discutid si el impuesto minimo a la renta (que gravaba con el 2% los activos netos de las empresas)
tenia efecto confiscatorio y el Tribunal Constitucional se dijo que si porque un impuesto que tendria que
gravar las ganancias y beneficios, se habia desnaturalizado para el caso de las empresas en situacion de
pérdidas al gravarseles por su capital, la fuente de la riqueza, existiendo incongruencia entre los fines y los
medios usados por el legislador (sentencia 0646-1996-AA/TC). En el caso del impuesto extraordinario a
los activos netos, por el contrario, el Tribunal Constitucional peruano no encontrd razones para declarar su
inconstitucionalidad, al no ser irracional que el legislador haya tomado como manifestacion de riqueza los
activos netos de una empresa, pues el derecho de propiedad no es absoluto; ademaés, el porcentaje del
impuesto de 0,5% no es desproporcionado (sentencia 2727-2002-AA/TC). En Alemania, la Sentencia del
Tribunal Constitucional Aleman 13 Verfg del 22 de junio de 1995 establecio el limite de confiscatoriedad
del 50% de la riqueza. En Espafia, el margen pareciera bastante mas amplio para el legislador. La STC
150/1990 sefiala que “seria asimismo, y con mayor razon, evidente el resultado confiscatorio de un
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reconocer la enorme dificultad para establecer criterios técnicos que pudieran permitir
establecer claras fronteras que indiquen cuando lo progresivo o lo justo “degenera en
confiscatorio” (STC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9°).

Lo que si ha quedado meridianamente deslindado es que la prohibicion de efectos
confiscatorios de los tributos no puede verse atenuada ni siquiera por la consideracion del
deber constitucional de contribuir a las cargas publicas. La jurisprudencia ha concluido
que es una “exigencia logica que obliga a no agotar la riqgueza imponible -sustrato, base
0 exigencia de toda imposicion- so pretexto del deber de contribuir; de ahi que el limite
méaximo de la imposicién venga cifrado constitucionalmente en la prohibicién de su
alcance confiscatorio (STC 14/1998, de 22 de enero, FJ. 11 b).

En sintesis, y regresando al principio de capacidad economicas -eje central como se
ha dicho de la justicia material tributaria- y dadas todas las aristas de analisis que este
principio conlleva, podemos afirmar que en la actualidad este es concebido como esencial
en la configuracion del concepto de tributo. Como se ha dicho, el Tribunal Constitucional
espafol ha entendido que las normas que crean los tributos deben contener una
circunstancia reveladora de capacidad economica para aseverar que estamos frente a un
verdadero tributo. En otras palabras, la ausencia del elemento que dimensiona la
capacidad econdmica del sujeto obligado al pago del tributo acarrea como consecuencia
la imposibilidad de afirmar que dicha obligacién es un tributo, pues se trata de “una
caracteristica intrinseca, constitucional, del mismo”??! | aunque, el mismo Tribunal haya
considerado, también, la necesidad de que el principio de capacidad econémica no sea el
anico criterio material para establecer la justicia tributaria, subrayando que este requiere
ser aplicado teniendo en cuenta los restantes principios tributarios??2.

Por lo dicho podemos concluir que, bajo el marco del paradigma del Estado de
Constitucional de Derecho, la validez del ejercicio del poder tributario por parte del
Estado no solo puede legitimarse a partir de la existencia de un instrumento normativo
adecuado (cumplimiento del principio de legalidad o reserva de ley) sino que, ademas, es

necesario un obligado contraste con los principios juridico tributarios que, dada su fuerza

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas cuya progresividad alcanzara un tipo medio de gravamen
del 100 por 100 de la renta” (FJ. 9°).

221 Cfr. Sentencia STC 276/2000 de 16 de noviembre.

222 Sentencias 46/2000 y 134/1996 del Tribunal Constitucional. Cfr. Martin Queralt et al. (2003), Curso de
Derecho Financiero y Tributario 142 ed., Madrid: Tecnos, p. 116.
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normativa, priman por encima de cualquier decision del legislador??®, a fin de evitar
arbitrariedades y abusos del poder estatal, pero sobre todo para garantizar su adecuacion
al sistema de valores y principios que sustentan el texto constitucional entre los que se
encuentran los recogidos en el articulo 31 CE.

En efecto, no bastara entonces con que exista una ley que cree el tributo, sino que
ademas la ley tendrd& que respetar los principios y valores garantizados
constitucionalmente. No es suficiente, por tanto, el cumplimiento del origen legal (su
valoracion formal) del tributo, sino que su legitimidad dependerd de su grado de
adecuacion a la Constitucion y respeto a los principios constitucionales de justicia
tributaria entre los que la capacidad econémica adquiere una relevancia primordial que
ha sido reconocida por los altos tribunales.

Nosotros no podriamos estar mas de acuerdo respecto de que la capacidad econémica
constituye el limite, por excelencia, del ejercicio del poder tributario. No solo porque asi
lo ha querido el constituyente, al hacer mencidn expresa de este principio, sino porque
esta en la naturaleza de las cosas (en el concepto mismo de tributo) y en la propia
racionalidad que debe encontrarse en toda norma de derecho tributario (como fundamento
de las exacciones fiscales) que no se puede prescindir de la aptitud econdmica de los
sujetos cuando se trata de demandar su participacion en el sostenimiento de las cargas
publicas. Es regla primera de obligado respeto por la subsistencia minima de cada sujeto
pero, ademas, es la regla con la que puede concretarse, de modo preciso, el principio de
igualdad en materia tributaria por lo que, siendo uno de los principios centrales de la
concepcidn actual de la justicia, no puede ocurrir ni que todos los que tengan capacidad
contributiva no resulten alcanzados por los tributos ni que quienes no ostentan dicha
capacidad, lo sean.

1.2.2.2 El deber de contribuir, la solidaridad y la capacidad econémica.

Como hemos visto en el acapite precedente, el articulo 31.1 CE introduce de manera
expresa la referencia al deber de contribuir como uno de los sustentos fundamentales de

todo el ordenamiento financiero espafiol, con el siguiente tenor: “Todos contribuiran al

223 No se puede desconocer que a pesar de todo discurso referido a la primacia de la Constitucion la realidad
es que, dia a dia, el Derecho va alcanzando su expresidn con el ejercicio legislativo y por ello la necesidad
de validar la legitimidad de la ley y su contenido. Esta realidad, es como ha dicho Jiménez Campos: “la
realidad de un Derecho que, como cualquiera otro de su entorno, es, en obediencia al principio democratico-
representativo, Derecho, de cotidiana conformacion legislativa.” Jiménez Campo, J. (1988). “Derecho
Constitucional. Sistema de Fuentes” de Ignacio de Otto. En Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Afio N° 8, N° 23, p. 309.
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sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad economica mediante
un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad, que en
ningan caso, tendra alcance confiscatorio.”

Si bien este deber constitucional constituye un elemento clave en la legitimidad que
se concede al Estado para exigir, via un tributo, el aporte de los ciudadanos al
financiamiento de los gastos que demanda el cumplimiento de los fines estatales, este
deber constitucional debe leerse, igualmente, enmarcado en todo el conjunto normativo
constitucional, en el que armonizan reglas, principios y valores, que le deben dar un real
sentido y alcance.

Este conjunto de reglas, principios y valores constituyen todos ellos “bienes
constitucionales” que deben ser resguardados y que, de ser el caso que colisionen, deberan
ser protegidos mediante un juicio de ponderacion o proporcionalidad que cuide de atender
a la verdadera razon del orden constitucional, cual es la preeminencia y realizacion de la
dignidad humana como valor supremo en toda dimension. Por ello, como ha sefialado con
acierto Lozano Serrano (1988)?%* “lo significativo del deber de contribuir no es (...) el
trasvase de riqueza que puede operar —o, al menos, no en exclusiva, sino que dicho
trasvase sea expresion del principio de solidaridad y que a través de él se obtengan los
resultados de igualdad, progresividad y no confiscatoriedad ...” (p. 47).

El deber de contribuir es uno de los pilares de un Estado que se declare Social, en el
entendido que, asi como al Estado se le demanda actuaciones que concreten la igualdad
material entre los ciudadanos y que trabaje por la efectividad de los derechos
fundamentales de la persona, a la par debe aceptarse como inevitable que los ciudadanos
quedan obligados a cubrir los gastos que estas actividades estatales irrogan, pero siempre
con respeto de sus derechos fundamentale y sobre la base de una correcta apreciacion de
las diferentes capacidades econémicas®?®. En palabras de Marin (2018) “El deber de
contribuir se perfila entonces como una obligacién general de concurrir a los gastos
publicos en aras del interés comun por el mero hecho de tener capacidad contributiva y

en razon de tal capacidad” (p. 45).

224 Lozano Serrano, C. (1988). Exenciones tributarias y derechos adquiridos. Madrid: Tecnos, citado por
Gorospe Oviedo y Herrera Molina, 2007, p. 30.

225 En ese sentido, se recomienda revisar: Arrieta Martinez de Pisdn, Juan. (1999). Técnicas desgravatorias
y deber de contribuir. Madrid: McGraw Hill.
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Por ello, en esta apartado de la tesis nos dedicaremos a establecer cual es el verdadero
alcance de este deber constitucional de contribuir y cémo se ha entendido que debe
armonizar con los demas principios constitucionales tributarios pues, su reconocimiento
constitucional trae importantes consecuencias.

Rodriguez Bereijo (2005b), ha sefialado que se trata de un “deber constitucional
civico, del pago de los tributos en tanto contribucion de solidaridad econémica, politica
y social por todos aquellos que estan sujetos al poder del Estado, cuyo status general de
sujecion al poder viene asi definido y completado” (p. 235) por lo que, a su juicio, existe
una evidente relacion entre la consagracion constitucional de este deber y el principio de
solidaridad vigente en el modelo de Estado Social.

Ahora bien, su condicion de “deber constitucional” ha significado para la doctrina un
trabajo de esclarecimiento acerca de en qué consisten exactamente dichos deberes??® més
aun porque a lo largo de la historia se les ha reconocido diferente valor??’. Ast, los deberes
constitucionales han sido definidos, por Rubio Llorente (2001), como “aquellos que la
Constitucion impone como deberes frente al Estado como elemento del status general de

sujecion al poder” (p. 18) 228, y los que, a su vez, requieren de la tarea del legislador para

226 Desde el punto de vista de la Teoria general del Derecho, Peces-Barba (1987) hace un amplio estudio
del concepto del deber atribuyendo su primera aparicién en el ambito ético y religioso. Posteriormente,
propone el uso del concepto “deberes fundamentales” como “aquellos deberes juridicos que se refieren a
dimensiones basicas de la vida del hombre en sociedad, a bienes de primordial importancia, a la satisfaccion
de necesidades basicas o que afectan a sectores especialmente para la organizacion y funcionamiento de las
Instituciones publicas, o al ejercicio de derechos fundamentales, generalmente en el &mbito constitucional”,
precisando que, “el ejercicio de un deber fundamental no reporta beneficio exclusivamente al titular del
derecho subjetivo correlativo, cuando existe, sino que alcanza una dimension de utilidad general,
beneficiando al conjunto de los ciudadanos y a su representacion juridica, el Estado” (p. 336). Dentro de
estos deberes fundamentales se encuentra el deber de contribuir y, mas precisamente, corresponderia a los
deberes fundamentales del grupo que Peces-Barba denomina “deberes de prestacion general”. Cfr. Peces-
Barba, G. (1987). Los Deberes Fundamentales. En Doxa, Cuadernos de Filosofia, Revista editada por la
Universidad de Alicante, p. 340.

227 Nino (1984) comenta como bajo una interpretacion puramente positivista los deberes constitucionales,
en realidad, carecian de relevancia, entendiéndolos como rezagos de las corrientes ius naturalistas, y
carentes de “elementos mandatorios o sancionatorios” que caracterizan a las normas juridicas. Cfr. Nino,
C. (1984). Introduccidn al analisis del derecho, 22 ed., Barcelona: Ariel, p. 193, citado por Duran R., Luis.
(2007). La nocion del deber constitucional de contribuir. Un estudio introductorio. En Enfoque
Constitucional,  Analisis  Tributario, Documento  preliminar, p. 4. Disponible en
http://blog.pucp.edu.pe/blog/wp-content/uploads/sites/107/2007/07/El-Deber-De-Contribuir-Duran.pdf)

228 _lorente (2001) parte de la premisa que, dada la heterogeneidad de los deberes y la distinta forma de
estar referidos en la CE, el “intento de encontrar un criterio de valor absoluto sélo sirve para generar
confusion.” En ese sentido, él propone una manera de entender los deberes constitucionales considerando
como “criterio distintivo el del interés o bien juridico que con la imposicion del deber se pretende servir”
(p. 17). En ese sentido, argumenta: “La [distincion] que aqui propongo, muy simple, es la que, dentro del
conjunto heterdclito de los deberes mentados en la Constitucién, distingue los deberes constitucionales en
sentido estricto, utilizando como criterio distintivo el del interés o bien juridico que con la imposicion del
deber se pretende servir y, por tanto, la relacion de autonomia o dependencia existente entre el deber y los
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que disefie la conducta que, de modo concreto, imponga una obligacion al ciudadano,
dado que a juicio del autor “Los preceptos que los enuncian tienen como destinatario
inmediato al legislador, pues del enunciado constitucional no deriva directamente
obligacién alguna cuyo cumplimiento pueda ser coactivamente forzado mediante la
imposicién de una sancion” (p. 21).

En nuestra opinion, esta apreciacion sobre la naturaleza de los deberes
constitucionales que los condiciona a un ulterior desarrollo legislativo, actualmente no
parece justificable dentro del ordenamiento constitucional y el efecto normativo directo
que se atribuye a las clausulas constitucionales. Claro esta que el deber de contribuir
recogido constitucionalmente no es una regla juridica en si misma, en el sentido que no
estamos frente a un supuesto unido a una consecuencia inmediata?®, pero nadie puede
dudar que su regulacion lo ha convertido en un principio constitucional indispensable
para la comprension del ordenamiento financiero del Estado. En otros téerminos, la base
conceptual de las finanzas del Estado reposa en el principio de que todos estamos
obligados a financiarlo. No sera una regla directa, pero si es un mandato con caracter
prescriptivo®° del cual se derivan de modo concreto mas de una situacion de las cuales
los ciudadanos no podemos —aungue queramos- sustraernos, pues estamos compelidos a
cumplir con el aporte que se nos demanda en virtud de la clausula del deber constitucional
de contribuir cuya raiz se entronca, ademas, en el principio de solidaridad.

Escribano (1988) ha destacado, en esa linea, cdmo estos deberes constitucionales, que
histéricamente estaban referidos al Estado, actualmente “no tienen por destinatario

solamente al Estado, sino a todos los ciudadanos, criterio que ha sido establecido por el

derechos o competencias consagrados o atribuidas por la Constitucién. En cuanto que carecen de
autonomia, es absurdo considerar deberes constitucionales los que existen como simple correlato de
derechos fundamentales ajenos, o como limites internos de los propios, 0 como consecuencia de la sujecion
especifica a 6rganos concretos del poder. Deberes constitucionales en sentido estricto seran asi solo
aquéllos que la Constitucion impone como deberes frente al Estado, como elementos del status general de
sujecion al poder.” Rubio Llorente, F. (2001) Los deberes Constitucionales. En Revista espafiola de
Derecho Constitucional, N° 62, mayo-agosto, pp. 17-18.

229 Principios y reglas se diferencian por que los primeros “carecen de estructura normativa plenamente
configurada, ellos establecen s6lo una direccion a seguir (y)... poseen una «dimension de peso» que, en el
caso de una eventual colision entre los mismos dan paso a la ponderacion de sus consecuencias normativas”.
Mendoza, Mijail. (2000). Los Principios Fundamentales del Derecho Constitucional Peruano, Lima:
Gréfica Bellido, p. 231. Citado por Duréan, 2007, p. 4.

230 E| Tribunal Constitucional en las Sentencias 6/1983 de 4 de febrero, 52/1983 de 17 de junio y 182/1997
de 28 de octubre, sostiene que la inclusion del deber de contribuir en la CE supone la consagracion de un
verdadero mandato juridico vinculante, tanto para los poderes pablicos como para los ciudadanos en cuanto
sujetos de ese deber constitucional.
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Tribunal Constitucional de Espafia en la STC 182/1997” (p. 327)%L. En tanto que,
Rodriguez Bereijo (2008), a su turno, ha sostenido que “los deberes publicos, por
contraposicion a los derechos, son aquellas situaciones pasivas o de sujecion que se
imponen a un sujeto para tutelar intereses que no son particulares suyos sino en beneficio
del interés general de la comunidad” (p. 18).

Ambos autores resumen, asi, los dos elementos o dimensiones que a nuestro entender
son claves para el cabal entendimiento del deber de contribuir como son: primero, el
hecho de tratarse de un deber exigible a todos en concordancia con su capacidad
econodmica, se sabe, por lo que a la par se insertan en el entramado de deberes que tienen
como correlato los derechos fundamentales y que conllevan una demanda porque sean
regulados en perfecto equilibrio entre ambos extremos; y, segundo, que son deberes
exigidos en pro y porque asi lo justifican bienes o intereses superiores, pues son deberes
directamentte vinculados a los fines constitucionalmente valiosos que el Estado persigue.

Malgéarez (2001), en una vision que puede leerse como integradora de estas ideas,
concluye sobre la calidad de este deber sefialando que, de una parte, su expresa
incorporacion en el texto constitucional cumple un importante funcion axioldgica
respecto de si mismo pues, el fundamento del deber de pagar los tributos ya no se
encuentra solo en el ius imperium del Estado, sino en el mandato constitucional expreso
de que todos estamos llamados a un deber de contribucion. En ese sentido, debe
entenderse, ademas, que “es el fundamento de la funcion tributaria en el marco
constitucional” y lo mas importante es que no se trata de “un deber de contribuir neutral,
sino que es un deber orientado a la consecucion de determinados fines” (Malvarez, 2001:
407).

Por todo ello, el deber constitucional de contribuir es un concepto central en la

concepcion actual de los valores y principios de un Estado Social y Democratico? en el

231 La Sentencia 182/1997 de 28 de octubre, en su FJ. 6 sefiala: “Desde el punto de vista sistemdtico, el
articulo 31.1 de la Constitucién se inserta en Seccién 28, Del Capitulo Segundo del Titulo I de dicha norma
bajo la rabrica “De los derechos y deberes de los ciudadanos”. Desde una perspectiva material, dicho
articulo consagra no solo los principios ordenadores del sistema tributario, que son, al propio tiempo, limite
y garantia individual frente al ejercicio del poder, sino también derechos y deberes de los ciudadanos frente
a los impuestos establecidos por el poder tributario del Estado. Existe el deber de pagar el impuesto de
acuerdo con la capacidad econémica, en el modo, condiciones y cuantia establecidos por la Ley; pero existe
correlativamente, un derecho a que esa contribucién de solidaridad sea configurada en cada caso por el
legislador segun aquella capacidad (...).”

22 Enel FJ 8°de la STC 96/2002 de 25 de abril, el TC razona cémo sin una justificacion plausible no puede
admitirse una quiebra del deber genérico de contribuir “sobre los objetivos de redistribucion de la renta
(art. 131.1 CE) y de solidaridad (art. 138.1 CE), que la Constitucién espafiola propugna y que dotan de
contenido al Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1 CE; STC 19/1987, de 17 de febrero, FJ
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que, ademas, la Constitucion adquiere un valor aplicativo directo. Creemos que su
reconocimiento constitucional como un deber, exime de toda discusion acerca de su
exigibilidad y lo transforma en un principio sobre el que reposa y dota de sentido a la
regulacion financiera del Estado.

Lo que no implica, por cierto, desconocer que la exigencia de cumplimiento de este
deber solo deba hacerse siempre y cuando exista capacidad econémica en los sujetos pues
el texto constitucional es meridianamente claro acerca de la indisoluble relacion entre uno
y otra. Asi lo ha ratificado el Tribunal Constitucional al sefialar que “la Constitucion, al
obligar a todos a contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, cifie esa obligacion a
unas fronteras precisas: la de la capacidad econdmica de cada uno y el establecimiento,
conservacion y mejora de un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad” (STC 27/1981, de 20 de julio, F. J. 4°), por lo que bien
entendido, este deber constitucional solo puede exigirse conciliado con la capacidad
econdmica, de lo contrario no podria hablarse de un sistema tributario que propenda a la
justicia, ni en el que se respeten los demas principios tributarios como la igualdad® o la
progresividad?3*.

Ahora bien, la relacién entre el deber de contribuir y el principio de solidaridad ha
supuesto algunos debates 23 bajo el argumento que siendo la solidaridad un valor central

en los Estados sociales y democréaticos de Derecho ello no debe suponer que desplace en

49°; 182/1997, de 28 de octubre, FJ 9% y 46/2000, de 17 de febrero, FJ 6°).” Ello da cuenta de como a través
del cumplimiento del deber de contribuir se concretan y se alcanzan los valores de redistribucion y
solidaridad propios del modelo del Estado espafiol.

233 La STC 96/2002, de 25 de abril, desarrolla con mucha claridad cémo el deber de contribuir solo puede
ser aplicado en absoluta armonia con el principio de igualdad, asi a la letra sefiala: “(...) ya que, si los unos
estan obligados a contribuir de acuerdo con su capacidad econdmica al sostenimiento de los gastos publicos,
los poderes publicos estan obligados, en principio, a exigir esa contribucidn a todos los contribuyentes cuya
situacion ponga de manifiesto una capacidad econémica susceptible de ser sometida a tributacion. La
expresion "todos" absorbe el deber de cualesquiera personas, fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras,
residentes 0 no residentes, que por sus relaciones econémicas con o desde nuestro territorio (principio de
territorialidad) exteriorizan manifestaciones de capacidad econémica, lo que les convierte también, en
principio, en titulares de la obligacion de contribuir conforme al sistema tributario” (FJ. 79).

234 |_.a misma Sentencia del Tribunal Constitucional 27/1981, de 20 de julio, precisa en otro apartado que
“el legislador constituyente ha dejado bien claro que el sistema [tributario] justo que se proclama no puede
separarse, en ningun caso, del principio de progresividad ni del principio de igualdad. Es por ello —porque
la igualdad que aqui se proclama va intimamente enlazada al concepto de capacidad econdmica y al
principio de progresividad— por lo que no puede ser, a estos efectos, simplemente reconducida a los
términos del articulo 14 de la Constitucion.”

235 Ver por todos, Garcia Novoa, 2009, pp. 131 y ss. Del mismo autor también se puede consultar: La

doctrina del principio de solidaridad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano. En Vox Juris
Revista de Derecho N° 19, afio 2010, pp. 57-102.
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importancia al principio de capacidad econémica. Asi, en lugar de que los tributos puedan
ser exigidos bajo el amparo del deber constitucional de contribuir pero con arreglo a la
capacidad econémica del sujeto, se ha criticado que se estaria pasando a una justificacion
que, basada solo en el deber de contribuir y en la solidaridad, obvia las consideraciones a
la capacidad contributiva del sujeto.

A nuestro juicio, que el deber de contribuir es un principio constitucional que esta
enraizado en valor de la solidaridad que contiene la CE creemos que es algo que no puede
negarse?36. Mas bien, dicho deber parece ser el vehiculo mediante el cual adquiere
concresion dicho valor. En ese sentido, Escribano (1988)%*” ha dicho que el deber de
contribuir “es un deber fundado en la solidaridad como valor de especialisima proteccion
(...)”y lajurisprudencia del Tribunal Constitucional ha ratificado esta postura al sefialar
que “mas alla del genérico sometimiento a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico” (STC 76/1990 de 26 de abril, FJ. 3°) implica para los contribuyentes de un deber
que permite el reparto justo de la carga fiscal pues “Se trata de la igualdad de todos ante
una exigencia constitucional, el deber de contribuir a la solidaridad en el levantamiento
de las cargas publicas (STC 96/2002 de 25 de abril, Fj. 7°). De modo mas reciente, la
STC 73/2017, de 8 de junio?®, ha insistido en la relacion entre el principio de solidaridad

y el deber de contribuir, al criticar el proceder del legislador al introducir medidas que:

en lugar de servir a la lucha contra el fraude fiscal se aprovechan del
mismo so pretexto de la obtencion de unos ingresos que se consideran
imprescindibles ante un escenario de grave crisis econémica, supone la
abdicacion del Estado ante su obligacion de hacer efectivo el deber de
todos de concurrir al sostenimiento de los gastos publicos [legitimando]
como una opcidn valida la conducta de quienes, de forma insolidaria,
incumplieron su deber de tributar de acuerdo con su capacidad
econdmica, colocandolos finalmente en una situacion méas favorable
que la de aquellos que cumplieron voluntariamente y en plazo su
obligacion de contribuir (FJ. 5°). [corchetes agregados]

236 En contra de esta posicion, Garcia Novoa (2010) sostiene que “(...) es un gran error situar el fundamento
de los deberes en la solidaridad, olvidando que es la constitucionalizacion del deber y no la solidaridad lo
que justifica la intervencion del legislador en las areas en que las Normas Fundamentales definen un deber”

(p. 71).

237 Escribano F., (1988). La configuracison juridica del deber de contribuir. Perfiles constitucionales,
Madrid: Civitas, pp. 326 y 327.

238 En ella se discutié la constitucionalidad del denominado régimen de “amnistia fiscal” introducido por el
Real Decreto Ley 12/2012.
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Es claro, pues, que si el Estado estd comprometido en alcanzar un orden social en el
que se beneficie el interés colectivo como expresion de la dimensién social de la dignidad
humana, ello solo sera posible si se acepta la premisa de que ello solo ocurre si se aplica
la solidaridad como valor fundamental, y en esta virtud el Estado despliega sus
prestaciones y los sujetos las solventan econémicamente de modo solidario.

También se ha discutido la pertinencia de que este deber sea el sustento de otros
vinculos, deberes u obligaciones que surgen en la aplicacion de los tributos como son los
deberes de colaboracién que corresponden, como se sabe, no solo a los contribuyentes,
sino incluso a terceros ajenos al vinculo obligacional sustantivo. Alguan sector de la
doctrina ha considerado excesivo afirmar que estos se fundan en el deber general de
contribuir mientras que la doctrina mayoritaria (Escribano, Rodriguez Bereijo, Casado,
Malgéarez, entre otros) encuentran que si existe relacion entre ambos, como asi también
lo ha establecido el Tribunal Constitucional, entre otras, en la STC 76/1990 de 26 de abril
sefialando que el deber de contribuir implica “una situacion de sujecion y colaboracion
con la Administracion tributaria en orden al sostenimiento de los gastos publicos cuyo
indiscutible y esencial interés publico justifica la imposicion de limitaciones legales al
ejercicio de los derechos individuales” (FJ. 3°).

Esta sentencia ha sido ampliamente discutida y criticada por algunos?3, como ya
hemos comentado, al entenderse que la referencia a que en virtud del deber de contribuir
se producia una situacion de sujecion de los ciudadanos implicaba una interpretacién casi
a favor de la superada teoria del poder, cosa que como tuvimos ocasién de decir,
consideramos no solo exagerada sino de dificil sustento en el ordenamiento constitucional
actual pero, ademas, las criticas también se centraron en el hecho de que no existia amparo
constitucional para poder restringir algunos de los derechos fundamentales en virtud de
la exigencia de tal deber constitucional?%.

Ahora bien, la aplicacién de los tributos genera, sin duda, una diversidad y
complejidad de vinculos y situaciones juridicas que involucran deberes (que se podrian
Ilamar activos en tanto implican prestaciones de hacer, o pasivos, cuando se tratan de

aquellos que conllevan soportar el control o verificacion), no solo exigidos a los propios

239 Ver por todos, Sanchez Serrano, L. “Los espafioles, ¢stbditos fiscales? (II)”, Impuestos I, 1992, p. 239.

240 Recomendamos a Garcia- Ovies Sarandeses, Isabel. (2015). El procedimiento de proteccion de los
derechos fundamentales y el recurso de amparo. En Merino Jara, I. (dir.) y Lucas Durén, M. (ed.). (2015).
Estudios sobre el proceso contencioso-administrativo en materia tributaria. Barcelona: Bosch, pp. 709 y
SS.
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contribuyentes sino a los demas obligados tributarios e incluso a terceros ajenos a la
obligacidn principal. Ello ha traido como consecuencia que las legislaciones incorporen
deberes de colaboracion por parte de los contribuyentes y facultades concretas y
especiales de las Admnistraciones como correlato*,

En ese sentido, actualmente no se puede negar el papel preponderante que han
adquirido las actividades desempefiadas por contribuyentes y Administraciones para la
consecucién de los objetivos de recaudacion que son, finalmente, la razon de ser de los
tributos, asi como para el combate de las situaciones de elusién y fraude tributario. Asiy
aunque con diferente signo, las actividades de ambos (sujetos y Administracion) estan
relacionados por el cumplimiento del mismo fin, los sujetos obligados a cumplir con las
actividades que se les demanda y las Administraciones a desplegar todas las actividades
necesarias para verificar que estas actividades de colaboracion se estan llevando a cabo.

Por esta razon, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 110/1984, de 26
de noviembre, 76/1990 de 26 de abril, entre otras) no ha dudado en ratificar que la
vinculacion entre el deber de colaborar con el sostenimiento de los gastos y los deberes
de colaboracion, entendiendo, ademas, que el deber de contribuir no se agota en
prestaciones pecuniarias sino que también conlleva otras actividades como formas
concretas de colaboracidn con las tareas de la Adminitracion tributaria sea que se vinculen
a obligaciones tributarias propias o ajenas.

Nosotros, por nuestra parte, nos remitimos a las consideraciones expresadas en los
acépites de esta tesis referidos a nuestra concepcion sobre el fendmeno tributario y su
explicacion tedrica. En ese sentido, hemos dejado sentado como a nuestro modo de ver,
y fruto de la evolucion que ha sufrido el Derecho tributario no es posible explicar el
concepto del tributo, y menos como se aplica, a partir de una relacion cuyo centro gire
sobre la obligacion sustantiva pues muchas veces aparecen incluso con idependencia de
esta, deberes u obligaciones que comprometen tanto al contribuyente como a terceros,
por lo que siendo asi nuestra postura, coherente en este aspecto, solo puede ser porque el
deber constitucional de contribuir no puede ser sustento Unicamente de la exigencia del
pago del tributo entendido como la satisfaccion de la prestacion pecuniaria. Concluimos

entonces que Estado y ciudadanos estdn en posiciones diferentes pero que quedan

241 Comenta Gonzalez Garcia (1996) que al inicio las legislaciones solo incluian la referencia al
contribuyente dentro de la sujecion pasiva, imbuidas por la teoria de la relacién juridica compleja. Mas,
ante la progresiva constatacion de las titularidades de situaciones juridicas tan diversas, poco a poco, las
legislaciones fueron incorporando regulaciones referidas a los deberes exigidos a terceros ajenos al
contribuyente. Cfr. pp. 244 y ss.
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relacionados inevitablemente por el deber de contribuir?*?, y esto los lleva a entablar
diversas relaciones de colaboracion, todas amparadas en dicho deber y en las que, por
cierto, no se amparan los abusos o restricciones de los derechos de estos que carezcan de
justificacion.

Finalmente, como también ya lo hemos sefialado, solo es posible entender
correctamente el deber de contribuir si se resalta su caracter de no neutral, pues lo méas
importante se encuentra en las razones por las que se contribuye, las que dan fundamento
y sentido a la accién y existencia del Estado Social y Democrético de Derecho.

1.2.2.3 Conclusiones sobre el instituto tributario y su fundamento
constitucional.

Lo visto en esta parte de nuestra tesis nos ha permitido aproximarnos a una mejor
comprension del fendmeno tributario, al tributo como instituto juridico y de, modo
general, al entramado constitucional que lo regula. No ha sido objeto de esta parte del
trabajo adentrarnos en profundidad al estudio de esta materia, tan solo fijar las bases
conceptuales que nos permitan seguir avanzando en el estudio de la Administracién
tributaria, conceptos sin los cuales, por supuesto, no se podrian dimensionar las funciones
de aquella, ni las razones de las potestades que ostenta.

Como se sabe, el conjunto de normas y principios que contiene la CE sobre la materia
tributaria conforman el orden constitucional que, como sefiala Garcia Novoa (2010)
“afecta a la actividad financiera como actividad que vive dentro de la Constitucion y
condiciona todo el ordenamiento del Estado” (p. 69).

En ese sentido, se designa como la “Constitucion Financiera” a aquella parte de las
normas e instituciones que contienen las Constituciones y que se dirigen a regular y
establecer los parametros dentros de los cuales el Estado debe poder desplegar su
actividad financiera. Dentro de ella, como se sabe, tendra lugar privilegiado la creacién
de tributos como herramienta para la generacion de recursos.

La dogmatica alemana introdujo las primeras nociones sobre “Constitucion
econdmica” y dentro de ella, por referirse a cuestiones de la Hacienda Publica, lo que hoy
denominamos “Constitucion Financiera”. En la Constitucién econdmica se incluyen los

elementos definidores del sistema econdmico y el modelo de funcionamiento de la

242.«(_.) el deber constitucional consiste en cierta relacion que es entablada entre dos sujetos: Estado y
ciudadano. Este ultimo ya no es considerado un subdito.” Cfr. Escribano, Francisco. (2009). El deber de
colaboracion de las administraciones pablicas en materia tributaria (primera parte). En Analisis Tributario,
julio, p. 14.
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economia (Rodriguez Bereijo, 1992) pues es usual que las Constituciones se decanten por
un determinado modelo econémico como opcion politica para dar cumplimiento a los
fines estatales?*3.

En ese marco, la Constitucion Financiera comprende “los valores basicos de justicia
que afectan al fenomeno financiero en su conjunto, y que le dotan de unos fines a los que
obedecen tanto los ingresos como los gastos publicos” (Garcia Novoa, 2010, p. 69). En
otros términos, podemos referirnos a la Constitucion Financiera como aquella que
determina con qué principios y valores se quiere explicar el fendmeno financiero y, en
particular, el fendmeno tributario. Por ello, ninguna aproximacién a la nocion de tributo,
el poder tributario o la actividad tributaria de la Administracion podria alcanzar
significado si no se explica y apoya en el marco constitucional especifico.

Ahora bien, revisado dicho marco constitucional especifico y partiendo del modelo
de Estado Social y Democratico que tiene Espafia, se debe reconocer los valores que
inspiran la regulacion de la actividad financiera estatal y que particularmente en lo
corresponde a los tributos son la justicia tributaria, la redistribucién de la riqueza que
permita alcanzar una mayor igualdad material entre los ciudadanos. Estos valores se
convierten asi en el “apoyo axioldgico del nexo ingreso-gasto que constituye la razén
Gltima de la esencia contributiva del tributo” (Garcia Novoa, 2010, p. 69). Dicho de otra
manera, en las clausulas constitucionales se revela la funcion constitucional del tributo
gue no puede ser otra que servir a los propositos del Estado Social y Democratico de
Derecho, por lo que el tributo es una institucion fundamental en este modelo de Estado y

su funcién, no es solo de financiamiento sino también de redistribucion de riqueza*.

243 Ramallo Massanet (2002) explica que el modelo espafiol es abierto o sea que no exige ningtin modelo
econémico determinado sino que establece un minimum constitucional positivo. Cfr. Ramallo Massanet, J.
Prélogo al libro La funcion del tributo en el Estado social y democratico de Derecho, de Barquero E., J.M.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 13, citado por Garcia Novoa, 2010, p.
69.

24 En palabras de Rodriguez Bereijo (1992), en el articulo 31 CE: “(...) se condensan los principios tanto
formales como materiales de la imposicidn para un justo reparto de la carga tributaria, formulados de
manera tal —y la mencion del principio de justicia en la asignacion del gasto pablico, que constitucionaliza
la conexion juridica entre ingresos y gastos publicos, es bien expresiva de ello— que encuentran su
referente l6gico: ante todo en la clausula del «Estado social y democratico de Derecho» del articulo 1.1 CE
y en la exigencia del articulo 9.2 CE de que la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sea
real y efectiva, que impone a los poderes publicos el deber de promover las condiciones y remover los
obstéculos que dificulten o impidan su plenitud. Pero también en los restantes preceptos que son corolario
de éstos, singularmente «los principios rectores de la politica social y econdmica» del capitulo 11 (art. 39
a 52) y la funcién asignada constitucionalmente a los poderes publicos de promover el progreso social y
econdmico y la redistribucion mas equitativa de la renta y de la riqueza (art. 40.1 CE)” (p. 25).
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En ese marco, a nuestro juicio, el tributo se sustenta, como ya lo hemos dicho, en un
punto de equilibrio que se encuentra entre el deber de contribuir y la capacidad
economica. El juego entre ambos conceptos que nos debe hacer entender que no queda
excluida la solidaridad pues esta se expresa 0 adquiere materialidad, justamente, en el
deber constitucional de contribuir.

Garcia Novoa (2010) apunta, a la naturaleza contributiva del tributo para sefialar que
esta “se traduce en un deber fundamental: el deber de contribuir” (p. 69) pero reclama
que el elemento de la capacidad econdémica no puede ser desdefiado con fundamento del
tributo. Nosotros coincidimos con esta afirmacion, no solo porque el texto constitucional
es clarisimo respecto de la interrelacion que hay entre el deber de contribuciény el hacerlo
de acuerdo a la propia capacidad econémica sino porque, reiteramos, los valores a los que
sirven estas construcciones tedricas sobre el tributo son los del Estado Social y en este la
justicia tributaria, por tanto la igualdad, y la redistribucion de la riqueza serian imposibles
de conseguir sino se parte del respeto a la capacidad econdmica de los sujetos. En ese
sentido, la CE impone el deber de contribuir pero no al coste de la capacidad econdémica
(Malgérez, 2001).

Este mismo analisis, bajo el paradigma de Estado Constitucional de Derecho que
hemos venido analizando se torna aun mas cierto pues la tarea interpretativa del texto
constitucional —si acaso alguna duda subsistiera sobre lo que hemos afirmado- nos llevaria
a reconocer que el deber de contribuir (como todos los demas principios o bienes de
proteccion constitucional) exige ser interpretado y razonado bajo un juicio de
ponderacion con los demas principios y bienes constitucionales, y asi se hiciera quedaria
claro que el mandato constitucional admite no excluye sino exige que ambos se
armonicen?* en procura de la mejor version del tributo. Tarea, por cierto, de elevada

dificultad pero a la que el legislador estd conminado a ejecutar con la mayor pulcritud.

245 |_a Constitucion requiere una lectura en la que se trate de conciliar permanentemente los extremos de la
funcidn publica (funcion tributaria que, en este caso, estaria representada por hacer realidad el deber de
contribuir) con los derechos fundamentales de la persona (en este caso, derecho a tributar segin su
capacidad contributiva. Por ello, una adecuada lectura e interpretaction de la Constitucion siempre
encuentra en ella la respuesta. Ramallo Massanet (1993) lo decia en estos términos: “(...)La Constitucion
ofrece un equilibrio entre los distintos intereses que deben hacerse reales a través de la legislacién ordinaria:
el equilibrio entre las libertades y derechos fundamentales del individuo y los principios rectores de la
politica social y econémica. El equilibrio entre estos dos elementos, realizado a través de la legislacién
ordinaria segun se ha dicho, es el que hara realidad el principio bésico del Estado como social y democratico
de Derecho”. Ramallo Massanet, Juan. (1993) Condicionamientos constitucionales de la codificacion
tributaria. En Gonzélez Garcia, Eusebio (comp.). Principios constitucionales tributarios. Universidad
Auténoma de Sinaloa Editorial y Universidad de Salamanca, 1993, pp. 60-61
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1.2.3 Naturaleza de la Administracion Tributaria.

1.2.3.1 Administracion tributaria y modelo de Estado: El rol de las
Administraciones tributarias en la actualidad.

En el apartado primero de este capitulo, hemos estudiado los aspectos mas relevantes
que determinan la naturaleza de una Administracion publica y los elementos que
caracterizan sus actuaciones administrativas, como son los conceptos de funcion, de
competencia, de potestad asi como de los deberes que le son exigidos, mas aun en el
marco de lo que se ha llamado el paradigma de un Estado Constitucional de Derecho.

Corresponde ahora estudiar, concretamente, la parte de la Administracion pablica que
se encarga de la actividad financiera o tributaria y centrarnos en sus caracteristicas
particulares asi como entender la singular funcién que cumplen dentro de los
ordenamientos juridicos actuales, partiendo de las conclusiones precedentes acerca de los
aspectos fundamentales que atafien al fendmeno tributario constitucionalizado.

Ahora bien, la actividad financiera que realiza el Estado, dentro de la que se encuentra
la referida a la obtencion de los recursos tributarios, es una rama de la actividad
administrativa en general orientada, especificamente, a la procura de los ingresos y la
realizacion de los gastos estatales que permitan el desarrollo y el cumplimiento de sus
fines.

Como se sabe, la Administracion publica atiende diversos intereses publicos y, en esa
medida, se organiza y disefia su estructura funcional para ejecutar los encargos concretos
que recibe y que estan dirigidos a una porcion particular de tales intereses. En el caso de
la Administracion tributaria, a ella le corresponde cautelar el interés publico consistente
en la recaudacion de los ingresos tributarios que proveen al Estado de los recursos que
necesita para cumplir con sus diversos fines?*6. Por ello, si hemos de centrarnos en la
labor estatal que refiere especificamente a la administracion de los ingresos tributarios,

debemos tener presente que estudiaremos una Administracion publica especializada?*’.

26 E| interés fiscal es un bien constitucional expresado en el interés en que se aplique el ordenamiento
financiero de la forma mas justa prevista en el articulo 31.1 CE y también como una forma de concrecion
del deber de solidaridad. Cfr. Escribano L., F., 1988, p. 357.

247 Decimos especializada para destacar que, en cualquier pafs, el estudio de la Administracion tributaria
implica conocer una parcela de la Administracion publica con poderes y atribuciones muy especificas dado
que las tareas que se le encargan pueden llegar a ser muy complejas y exigir, de otro lado, excepciones al
régimen comun de toda Administracion pablica. En ese sentido, usualmente estan reguladas por normas
particulares.
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La Administracion tributaria®*®, desde un punto de vista estructural, forma parte de lo
que se denomina la Administracion financieradel Estado?*°, que es aquella que se encarga
de la gestion de la llamada Hacienda publica. La Hacienda publica es, en sentido
objetivo®?, la actividad dirigida a la obtencion de ingresos y a la realizacion de gastos
(Ferreiro, 2006), y por ello esta conformada por la administracion tributaria asi como por
la administracion presupuestaria.

Dicho de otro modo, la Administracion financiera representa la parte de la
Administracion publica que lleva a cabo o ejecuta las principales tareas vinculadas a la
actividad financiera del Estado?®?, siendo que ella consiste no solo en la prevision y
ordenamiento de los gastos (tareas presupuestarias) sino también la correspondiente a la
administracion de los ingresos publicos y de contenido econdmico que tiene el Estado,
entre los cuales tiene especial relevancia el recurso tributario.

En ese sentido, la Administracion tributaria es un ente integrado por los diferentes
organos que, premunidos de las potestades que la ley les atribuye, cumplen distintas
funciones que hacen posible, de modo general, la gestion y control del cumplimiento del
pago de los recursos tributarios. En efecto, la funcion principal de la Administracién
tributaria se puede resumir en la aplicacion de los tributos o la aplicacion de las leyes que
los regulan, haciendo posible con su accionar que tales recursos publicos puedan ingresar

efectivamente en las arcas pablicas??2.

248 Se debe precisar que usaremos la referencia a Administracion tributaria para designar, de modo
conjunto, a los diversos entes que asumen estas tareas al interior de la estructura organica del Estado. Como
se sabe la Administracién tributaria no es Unica sino que hay pluralidad de ellas que se encargan de
administrar las diferentes haciendas de cada Administracion pablica. De tal manera que, en esta parte, no
solo queremos comprender a la AEAT, encargada de la gestion del sistema tributario nacional sino
cualquier otra entidad que, dentro de la Administracion del Estado se encargue de la gestién de tributos
tales como contribuciones o tasas.

249 “La administracion financiera puede ser entendida asi como el conjunto de érganos administrativos a
quienes corresponde normalmente la realizacion de la actividad financiera.” Ferrerio, J.J., 2006, p. 84

20 Decimos “en sentido objetivo” pues en un sentido subjetivo, como se ha visto, la Hacienda publica
designa al Estado o a los 6rganos que desarrollan la actividad financiera estatal.

251 “Cuando el Estado y los demds entes publicos obtienen y utilizan medios dinerarios para realizar las
tareas que la colectividad les encomienda estan desarrollando una actividad que tradicionalmente se conoce
con el nombre de actividad financiera. (...) La actividad financiera no constituye, en efecto, un fin en si
misma. Es una actividad medial o instrumental. Sirve para que todas las demas actividades del Estado se
puedan desarrollar.” Ferreiro, 2006, p. 17.

22 _as funciones de la Administracion tributaria no se limitan a una mera etapa de recaudacién de los
ingresos tributarios. En su labor de control de cumplimiento puede imponer sanciones, e incluso tendra
facultades para pronunciarse en instancia de revision administrativa. Por eso, una forma general de englobar
las actividades que corresponden a la Administracion tributaria es referirse a que estas “aplican las leyes
tributarias”. Cfr. Palao Taboada C. (1987). La potestad de obtencion de informacion de la Administracion
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Una particularidad evidente en la actividad que desempefia la Administracion
tributaria es que su funcion intermedia entre dos aspectos sensibles: el primero, vinculado
a la economia de los particulares (de donde por mandato de la ley se extrae una porcion)
y, el segundo, al rendimiento de las arcas fiscales (de donde depende el financiamiento
de los fines publicos). Por ello, la exigencia de legitimidad de sus actuaciones y su
adecuacion al ordenamiento juridico, es para la Administracion tributaria aun mas
necesaria que en otros casos pues, como sefiala Giannini (1957)2%, “se trata de la
administracion del dinero publico- es decir, del dinero que se sustrae a las economias
privadas para la satisfaccion de las necesidades publicas, y cuyo sacrificio solo se justifica
dentro de los limites estrictamente necesarios para el cumplimiento del expresado fin” (p.
4).

Ahora bien, hoy en dia, el grado de madurez de la cultura fiscal de un pais e incluso
el nivel de desarrollo®* alcanzado por este pueden ser apreciados en las relaciones que se
entablan entre la Administracion tributaria y los ciudadanos, sobre todo porque las tareas
de aplicacion de los tributos no dependen solo de la normativa aprobada con dicho fin,
sino también de la equidad, eficaciay eficiencia que se puede predicar de todo el conjunto
operativo (normas e instituciones) que armonizan y actGan en lo que se conoce como
sistema tributario?®, de ahi, también, que sea posible decir que un sistema no puede llegar
a ser justo sin que la Administracion tributaria concrete con su actuacion los valores que

este promueve.

tributaria y sus limites. En Estudios de Derecho y Hacienda, Libro Homenaje a Albifiana Garcia-Quintana,
volumen Il. Ministerio de Economia y Hacienda, p. 893.

23 Giannini, A.D. (1957). Instituciones de Derecho Tributario. Madrid: Editorial de Derecho Financiero.
24 Los pafses en desarrollo conscientes de que sin recursos no podrian concretar sus iniciativas de desarollo,
se preocupan en generalizar una “cultura global de cumplimiento” que ayude a que los ciudadanos conciban
el pago de impuestos como una parte integrante fundamental de su relacion con el gobierno. Se sabe que
sin cultura tributaria los Estados no pueden movilizar recursos y ello detiene los proyectos de alcanzar
desarrollo. Cfr. OCDE/The International and Iberoamerican Foundation for Administration and Public
Policies (FIIAPP), Fomentando la cultura tributaria, el cumplimiento fiscal y la ciudadania. Guia sobre
educacion tributaria en el mundo, Paris: OECD Publishing, p. 16.

25 Refiere Casado que “la bondad de un sistema tributario no depende solo, y casi se dirfa que ni siquiera
principalmente, de la estructura y conformacion de sus diferentes figuras impositivas, sino de la
funcionalidad que, en términos de justicia y de eficiencia, sea capaz de imprimirle la Administracién
tributaria ocupada de su gestion. (...) un sistema tributario vale lo que valga la Administracion encargada
de aplicarlo.” Casado, G. (1980). La colaboracién con la Administracién tributaria. Notas para un nuevo
modelo de relaciones con el fisco. En Trabajos presentados por la Catedra de Derecho Financiero de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, XVI Asamblea General del CIAT, Washington, junio,

p. 2.
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En ese sentido, el rol cada vez mas protagonico que ha ido adquiriendo la
Administracion tributaria en nuestras sociedades, es reflejo, a nuestro entender y sin
pretender ser exhaustivos, de la evolucion que se ha producido al menos en dos procesos
paralelos: primero, la concepcion de un Estado cada vez més social que busca tener una
mayor participacion en actividades prestacionales que garanticen y propugnen una vida
en colectividad mas cercanos al ideal de justicia social?®®; y, segundo, la conviccion cada
vez mas instalada en la sociedad acerca de la trascendencia del deber de contribuir como
principio constitucional fundamental y su naturaleza de instrumento al servicio del
financiamiento publico.

Ambas circunstancias responden a procesos historicos que, como se ha visto
previamente, han determinado distintas formas de entender el Derecho hasta llegar al
momento actual en que se reconoce la influencia notable que tienen los valores y
principios que conforman la Constitucion, entendida como norma suprema que disciplina
y condiciona toda actuacion estatal.

Respecto del primer proceso, con breve recuento histérico, se ha estudiado como
paulatinamente el transito de un modelo de Estado Liberal de Derecho hasta uno con clara
orientacion social, permitié el fortalecimiento de la Administracién puablica y un
renovado entendimiento del instituto tributario puesto que, dadas las amplias funciones
y obligaciones que le corresponde asumir al Estado, quedd claro que ello solo seria
posible a partir del financiamiento que los propios ciudadanos deben efectuar.

Actualmente, los principios y valores constitucionales que guian la actividad
financiera estatal®®’, evidencian que el Estado no solo recauda para cubrir sus gastos sino,

sobre todo, para redistribuir y generar mas equidad en la poblacion®®. En ese contexto el

26 <(,..) es evidente también la asignacién a los poderes publicos de funciones “sociales”, en la idea de
alcanzar una efectiva igualdad en el seno de la sociedad, siendo paradigmaéticos a este respecto los arts. 1y
9, ambos de la Constitucion espafiola, que, respectivamente, efectian una invocacion a la justicia y a la
igualdad como valores superiores del ordenamiento juridico, y prescriben que dicha igualdad ha de ser real,
para lo cual se les exige la remocion de cuantos obstaculos impidan o dificulten su plenitud, fines éstos que,
sin duda, suponen un gran reto e implican la obligacion irrenunciable para tales poderes de convertirse en
promotores y artifices de la superacion de las trabas de toda indole que generan la desigualdad y alcanzar
de este modo la igualdad efectiva”. Domingues y Checa, 2013, p. 593.

27 particularmente, en el &mbito del Derecho Tributario —afectado, como todas las ramas del Derecho, por
lo que se ha venido a denominar procesos de “constitucionalizacion del Derecho” que en hemos estudiado
en la primera parte de este capitulo- significa que toda la actividad financiera del Estado debe estar
concebida dentro de los parametros de los valores y principios constitucionales que, empapados de fuerza
normativa, constituyen un verdadero limite para la actividad estatal sin importar si esta es nhormativa o
administrativa.

258 Garcia Novoa (2010) refiere que: “La Constitucion Financiera permite hablar de unos valores “basicos”
de justicia que afectan al fenomeno financiero en su conjunto, y que le dotan de unos fines a los que
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tributo se define ya no solo como un concepto con esencia financiera sino que se
transforma en una herramienta idénea y proporcional para alcanzar los objetivos sociales
del Estado?®.

De ahi que, el segundo proceso, el de la aceptacién de deber de contribuir como
principio constitucional fundamental, haya podido consolidarse pues el fundamento de
este deber empez0 a atribuirse a los propios valores cuya concresion se demanda al Estado.
Asi, paulatinamente, el deber de contribuir pasé a ser entendido como expresion del
principio de solidaridad y, junto a la capacidad econémica, como conceptos nucleares del
instituto tributario.

El deber de contribuir, sin embargo, no solo esta referido a los ciudadanos pues este
principio incide, directamente, en la actuacion de la Administracion tributaria pues las
actividades que debe desplegar deben destinarse a hacerlo efectivo y a garantizar que
todos, mientras ostenten capacidad contributiva, concurran al financiamiento estatal®°,

En ese sentido, queda claro que no es suficiente que el legislador implemente en la

normativa las reglas que hagan efectivos los principios tributarios* que consagra la

obedecen tanto los ingresos como los gastos pablicos. Esos valores son el apoyo axiologico del nexo
ingreso-gasto publico que constituyen la razén dltima de la esencia contributiva del tributo” (p. 69). Por su
parte, Malgarez (2001) entiende que los principios de justicia tributaria vertebran el Derecho tributario y
asi, “La actividad financiera no puede tener como objetivo Uinico un interés meramente recaudatorio, sino
que debe procederse de acuerdo con los mencionados principios constitucionales para obtener la
redistribucion de la renta y riqueza que permita una mayor igualdad material de los ciudadanos” (p. 407).

259 Que el Estado cumple con objetivos sociales no esta en discusion, el tema debatible, en todo caso, estara
en la férmula que usa para conseguirlos. En Espafia, los deberes que le corresponden derivan del modelo
de Estado Social y Democratico de Derecho que declara el articulo 1.1 CE, aunque hemos concluido que
actualmente vivimos en una version evolucionada, donde el valor que tiene la Constitucién, tanto por la
naturaleza de sus normas como por los métodos para su interpretacion; la revalorizacion de los derechos
fundamentales que contiene y el reconocimiento del ser humano como verdadero fin del Estado y la
sociedad, son evidencias que permiten afirmar, siguiendo a Aguild, que se trata de un tipo de Estado
cualitativamente superior al anterior. Cfr. Aguild, J. (2004). La Constitucion del Estado Constitucional.
Lima: Temis-Palestra, p. 178. Asi, bajo el paradigma del Estado Constitucional de Derecho no se niegan
las caracteristicas del Estado Social de Derecho, solo se explicita la sustitucion del sometimiento general a
la legalidad por un sometimiento total a la Constitucion o, lo que es lo mismo, a un juicio de validez
constitucional de todo ejercicio de poder estatal (tarea asumida por los Tribunales constitucionales,
maximos intérpretes de la Constitucion que han materializado en su analisis la fuerza normativa de esta y
han fijado los limites para el ejercicio del poder estatal), reconociendo que hay un derecho por encima del
propio derecho explicito y una suma de valores y principios contra los que esta impedido de ejercer poder
normativo o, en su caso, de ejercer su actividad administrativa.

260 Rodriguez Bereijo (2008b) sostiene asi que: “Para los poderes publicos (legislador y 6rganos de la
Administracion tributaria) este deber constitucional comporta también vinculaciones especificas, atribucién
de concretas potestades administrativas para la aplicacién concreta de los tributos, cuya ordenacién y
ejercicio por la Administracion esté sujeta a los limites, formales y materiales, que se derivan de la debida
proteccion y garantia que a los derechos fundamentales presta la Constitucion” (p. 22).

21 Como ha dicho Ramallo Massanet (1993): “las leyes tributarias sirven a la idea de hacer virtuales los
principios explicitos e implicitos que estan en la Constitucion.” Ramallo Massanet, Juan. (1993)
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Constitucion pues sin una correcta aplicacién de las normas tributarias todo quedaria
desnaturalizado. Asi, los actos de aplicacion que correspondan al ente pablico, deben
también estar en armonia con los valores y principios constitucionales, de modo tal que
podemos afirmar que el rol fundamental de la Administracion tributaria estad en hacer
patentes los valores del articulo 31 CE.

Los principios tributarios del articulo 31 no pueden, pues, quedarse anclados como
una cuestion solamente referida al Derecho tributario sustantivo ni pretender verlos
satisfechos con una adecuada regulacién de los hechos gravados sino que deben verse
expresados, también, en los procedimientos de aplicacion de los tributos. Como sefiala
Malgérez (2001) “solo de esa forma se puede asegurar que el deber de contribuir a las
cargas publicas se va a producir de acuerdo con los principios de justicia tributaria” (p.
418).

Finalmente, no es posible olvidar que los principios de justicia tributaria vertebran
todo el ordenamiento tributario, por lo que su afectacion conlleva un resquebrajamiento
de la que es, probablemente, la regla més importante del concepto de tributo y es que,
todos son Ilamados al sostenimiento de los gastos publicos en la medida de su capacidad
contributiva. Por tanto, en tanto haya capacidad contributiva se debe participar en el
financiamiento estatal, y la contribucion debe ser en mayor grado, a mayor capacidad
contributiva, sin ello no es posible sostener que hay justicia tributaria y reparto equitativo
de los costes publicos. En ese sentido, constituye una agresion a tal orden que los
ciudadanos busquen esquivar o reducir sus aportaciones puesto que ello conlleva que sean
otros quienes deban asumir o incrementar su carga publica®2,

Es por ello que la Administracién tributaria siempre ha asumido un rol determinante
en garantizar que sean todos, en la medida de sus posibilidades, los que sostienen las arcas
publicas, mediante sus funciones de control del cumplimiento tributario. Y en esta época

dicho rol es cada vez de mayor envergadura pues, como lo ha reconocido el propio

Condicionamientos constitucionales de la codificacion tributaria. En Gonzélez Garcia, Eusebio (comp.).
Principios constitucionales tributarios. Universidad Autonoma de Sinaloa Editorial y Universidad de
Salamanca, 1993, p. 60. Los principios del articulo 31 CE, sin embargo, como todos los principios
constitucionales no tienen un caracter absoluto, por lo que admiten excepciones, siempre sobre la base de
la misma Constitucion. Por su parte, Malgarez (2001) sefiala que los principios del articulo 31 “conforman
la estructura bésica del sistema tributario, pero junto a ellos, se han de tener en cuenta los que podemos
denominar como principios modificadores de dicha estructura basica (...)” (p. 416).

262 E| Tribunal Constitucional enuncié enfaticamente en la STC 110/1984, de 26 de noviembre, que si todos
no concurren al financiamiento de los gastos ptblicos “se produciria una distribucién injusta en la carga
fiscal, ya que lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu civico o
con menos posibilidades de defraudar” (FJ. 3°).
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Tribunal Constitucional, “parece inttil recordar que en el mundo actual la amplitud y
complejidad de las funciones que asume el Estado hace que los gastos publicos sean tan
cuantiosos que el deber de una aportacion equitativa para su sostenimiento resulta
especialmente apremiante” (STC 110/1984 de 26 de noviembre, FJ. 3°). Siendo asi, la
Administracion tributaria tiene un especial compromiso porque mediante sus actividades
comprobadoras y de inspeccion se consiga que todos tributen segin lo que les
corresponde, por lo que dichas actividades no pueden ser opcionales para ella, ni siquiera
parael legislador, “sino por el contrario, es una exigencia inherente a un sistema tributario
justo como el que la Constitucion propugna” (STC 76/1990 del 26 de abril, FJ. 3°, in
fine).

Y ese compromiso asumido por la Administracion tributaria se extiende
especialmente a la lucha contra el fraude fiscal, como expresion de las conductas
reprimibles por el ordenamiento en tanto lo que se persigue es no cumplir con el mandato
constitucional del deber de contribuir. Este mandato constitucional es tanto para los
ciudadanos como para la Administracion en tanto esta debe velar porque se cumpla.

Asi, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la lucha contra el fraude fiscal es “un
fin y un mandato que la Constitucién impone a todos los poderes publicos, singularmente,
al legislador y a los érganos de la Administracion tributaria. De donde se sigue que el
legislador ha de habilitar las potestades o los instrumentos juridicos que sean necesarios
y adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y derechos
constitucionales, la Administracion esté en condiciones de hacer efectivo el cobro de las
deudas tributarias” (STC 76/1990 del 26 de abril, Fj. 3° in fine).

Concluimos en este aspecto que, la Administracion tributaria tiene un rol protagénico
en el aseguramiento del deber de contribuir y en la plena eficacia de los principios de
justicia tributaria. Para ello, debe estar premunida de las potestades necesarias que le
permitan el control del cumplimiento tributario y las tareas de inspeccion que se requieran
para resguardar el bien constitucional que es la lucha contra el fraude fiscal y las demés
formas de escabuir al cumplimiento del deber de contribuir. La Administracion tributaria
no tiene opcion: debe ejercer sus potestades y debe hacerlo siempre alineada con el
respeto de los principios y derechos constitucionales que son los que, finalmente, dan

legitimidad a su actuacién.

112



1.2.3.2 Las potestades de la Administracion tributaria. Legalidad vy
discrecionalidad en las actuaciones de la Administracién tributaria.

Para el cumplimiento de sus funciones, como es comun a toda Administracion pablica,
la Administracion tributaria debe estar investida de potestades que le faciliten hacer
posible la recaudacion de los ingresos tributarios mediante una correcta aplicacion de las
normas tributarias?®® y asi concretar los fines perseguidos por los tributos, en el marco de
los principios de igualdad y reparto justo de la carga tributaria®®* pues, como venimos
sefialando, la Administracion tributaria despliega sus actividades en busca de que el deber
de contribuir y los valores y principios constitucionales alcancen materialidad?®.

La Administracién tributaria, como parte de la Administracion financiera, no es titular
del derecho de crédito tributario, pues dicha titularidad recae, como se sabe en la
Hacienda Publica, mas a la primera se le atribuye la titularidad de potestades y de

funciones vinculadas a la gestion de tales créditos (Casado, 1993)266,

263 Refiere Palao Taboada (1987) que “La funcién especifica de la Administracion tributaria es la aplicacién
de las leyes tributarias” (p. 893). Podemos decir, en términos sencillos, que la aplicacion de las leyes
tributarias consiste en aplicar los tributos y hacer posible el ingreso tributario para las arcas fiscales. La
aplicacion de las leyes tributarias conlleva funciones propias de la aplicacion de los tributos pero, también,
de aplicacion de sanciones y revisién en via administrativa. En ese sentido, el articulo 83.1 LGT establece
que “la aplicacion de los tributos comprende todas las actividades administrativas dirigidas a la informacion
y asistencia a los obligados tributarios y a la gestién, inspeccion y recaudacion, asi como las actuaciones
de los obligados en el ejercicio de sus derechos o en cumplimiento de sus obligaciones tributarias.” El
articulo 83.2 LGT: “Las funciones de aplicacion de los tributos se ejerceran de forma separada a la
resolucién de las reclamaciones econdmico-administrativas que se interpongan contra los actos dictados
por la Administracion tributaria.” Lo mismo ocurre con las funciones sancionadoras pues de acuerdo con
el articulo 208.1 LGT, el procedimiento sancionador se tramitara de forma separada a los de aplicacion de
los tributos, salvo que se renuncie a ello.

%4 En el FJ. 3° in fine, la STC N° 76/1990 expone con claridad que: “el legislador ha de habilitar las
potestades o los instrumentos juridicos que sean necesarios y adecuados para que, dentro del debido respeto
a los principios y derechos constitucionales, la administracion esté en condiciones de hacer efectivo el
cobro de las deudas tributarias, sancionando en su caso los incumplimientos de las obligaciones que
correspondan a los contribuyentes...”

265 Malvarez (2001) sefiala, en esa linea, que la STC 76/1990 permite deducir una doble funcién del articulo
31 CE: en primer lugar, ya que es fundamento del deber de contribuir, permite atribuir a la Administracion
tributaria importantes potestades para hacer efectiva la recaudacion que se requiere para posibilitar la vida
del Estado; pero, en segundo lugar, los principios tributarios contenidos en el articulo 31 CE operan como
una garantia individual de los ciudadanos, a ser gravados solo con base a dichos principios.

266 E| mismo autor, mas adelante sefiala que “Las potestades tributarias pueden presentarse como dosis
medibles de poder legalmente atribuidas a la Administracion fiscal para la tutela de intereses ajenos: el
interés fiscal o financiero del Estado-Hacienda Publica (o, en su caso, del ente publico titular del crédito
tributario) y el interés objetivo de la colectividad en la efectividad del deber de contribuir y en el exacto y
generalizado cumplimiento de las leyes que instrumentan la realizacion de ese deber constitucional, tanto
por los sujetos obligados a contribuir como por la Administracion en el ejercicio de las funciones y
potestades tributarias.” Casado O., G. (1993). Tutela juridica y garantias del contribuyente en el
procedimiento tributario. En Gonzalez Garcia, Eusebio (comp.) Principios constitucionales tributarios.
Universidad Auténoma de Sinaloa, Universidad de Salamanca, 1993, pp. 97-98.
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Ahora bien, la Administracién tributaria despliega una actividad que, como hemos
expresado, impacta en dos aspectos que generan mucha sensibilidad y en que
contrapoenen intereses los contribuyentes y las arcas fiscales, por lo que las potestades
que ella ostenta, en ningun caso, pueden resultar ilimitadas sino mas bien deben ajustarse
al orden constitucional que le otorga validez.

En ese sentido, el fundamento juridico para su actuacion debe necesariamente ser
compatible con el deber de contribuir pero, también, con los derechos que tienen los
contribuyentes y que estdn plenamente garantizados en los ordenamientos juridicos
constitucionalizados por los principios tributarios?®’. Ello implica que por la especial
funcidn constitucional que cumple el tributo, la Administracion tributaria deba ejercer sus
funciones dentro del marco de juricidad que corresponde al poder-deber que se le
asigna?ee.

Sobre este aspecto en particular, Tipke (1993) %° resalta con énfasis que las
Administraciones tributarias reciben un mandato de aplicacion [“Anwendungsgebot™],
que significa que “la ejecucion de la ley no estd a disposicion de la Administracion, sino
que existe una obligacién de ejecucion y deber de hacer todo para trasladar a la realidad
la voluntad del legislador.” En consecuencia, “la ley no s6lo es un limite sino también
impulso de los actos administrativos (...) No so6lo esta prohibida la imposicion externa a
las leyes, sino también la no imposicion a pesar del mandato legal” (p. 165). Casado
(1993), en el mismo sentido, sostiene que el ejercicio de las potestades tributarias no
depende “de un juicio de conveniencia u oportunidad de la Administracion, sino de la
necesidad de aplicar la ley: la Administracion ha de tutelar el interés de la norma tributaria

haciendo que esta quede en todo caso cumplida” (p. 97).

%7 Como se ha visto, las Constituciones de los Estados, al regular los poderes tributarios lo hacen
reconociendo un haz de principios tributarios que conforman los limites formales y materiales para el
ejercicio del poder normativo estatal en materia tributaria pero que, ademas, proscriben cualquier actuacion
administrativa que pueda contrariar ese marco garantista.

268 En el mismo sentido, Falcon y Tella (1991) ha dicho que “las potestades administrativas en general,
tienen caracter fiduciario (...) y en concreto al servicio del interés o finalidad financiera que inspira la
regulacion del tributo (...) Se trata, por tanto, de verdaderas funciones.” Falcon y Tella, R., (1991).
Aproximacion al contenido del tributo como instituto juridico”. En Estudios Juridicos, en Conmemoracion
del X Aniversario de la Facultad de Derecho, Separata, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Coérdoba, p. 262.

269 Tipke, K. (1993). Die Steuerrechtsordnung. Colonia: Dr. Otto Schmidt, p. 165, citado por Gonzalez-

Cuéllar, M2 Luisa. (1998). Los procedimientos tributarios: su terminacion convencional. Madrid: Colex,
Madrid, p. 392.

114



En efecto, el hecho de que el tributo sea una obligacion que nace por mandato de la
ley condiciona todos los aspectos de su existencia, tanto al juzgar su validez y adecuacién
al marco constitucional cuando se le crea, como, también, en todas las fases de su
aplicacion. De esta manera, el cumplimiento de la obligacion tributaria debe hacerse en
estricta observancia de lo que la ley dispone, pues esta constrifie tanto a la Administracion
tributaria, que no puede dejar de cumplir con sus funciones orientadas al cumplimiento
del deber de contribuir, como a los contribuyentes?’® que son los llamados a tributar. Asi,
la Administracion tributaria esta sometida al ordenamiento constitucionalizado y con su
actuacion debe garantizar que aquellos cumplan con efectividad su deber de contribuir,
ademas, de cuidar de no afectar o disminuir los derechos fundamentales de los
contribuyentes.

La Administracion tributaria tiene, pues, un poder-deber al cual no puede sustraerse
y que implica el desempefio de actividades de distinta naturaleza que se dirigen al
resguardo del interés publico que representa el aseguramiento del ingreso de los recursos
tributarios a las arcas fiscales. Gonzalez Pérez (1998)?"* afirma con contundencia que
“hoy parece fuera de duda la imposibilidad de que la Administracion publica pueda
realizar los fines que tiene encomendados dentro del marco del derecho comun. De aqui
la aparicion de un derecho privilegiado al que se sujeta un sector mas o menos amplio,
segun los sistemas de la actividad de las administraciones publicas.” (p. 98, nota 1)

En tal sentido, y para poder cumplir con su objetivo principal -que los ciudadanos
puedan cumplir cabalmente con su deber de contribuir-, las Administraciones tributarias
tienen, en general, potestades que se vinculan con hacer efectiva la recaudacién de los
tributos (incluye el apremio y la ejecucion forzada del patrimonio de los contribuyentes),
con el control del cumplimiento tributario (tareas de comprobacidn) asi como la potestad
sancionadora propia de las administraciones publicas.

Estarealidad implica, también, que en las relaciones que se producen por la aplicacion

de los tributos?’? se produzcan tensiones entre el cumplimiento del deber de contribuir y

270 Advertimos que usamos el término “contribuyente” en sentido lato para referirnos a los sujetos que estan
obligados a cumplir con la obligacién tributaria, sin querer entrar a diferenciar entre las distintas categorias
que de acuerdo a la Ley General Tributaria y a la doctrina es posible encontrar, tales como sujetos pasivos,
deudores tributarios, responsables, agentes retenedores o perceptores, terceros obligados por sustitucion,
etc.

271 Gonzalez Pérez, J. (1998). Comentarios a la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio), 32 ed. Madrid: Civitas, tomo I.

22 Ello es asi porque, como sefiala Pont Clemente (2006), el Estado para llevar a cabo su actividad
financiera recauda los tributos organizando la contribucién justa de los ciudadanos al sostenimiento de las
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el respeto de los derechos de los contribuyentes. Estas tensiones afloran permanentemente
y expresan la naturaleza compleja del fendmeno tributario. En otros términos, es parte de
la naturaleza de los asuntos tributarios que la Administracion se vea exigida a cumplir sus
funciones y los deberes?”® que se le imponen con el menos coste de afectacion a los
derechos de los contribuyentes?’,

Ldpez (2005), en esa linea, reflexiona sobre el enfrentamiento de intereses que se
apreciaen la relacion entre Administracion contribuyente, y afirma que la Administracion
tributaria actia como depositaria y defensora del interés general en la obtencién de los
fondos publicos necesarios, mediante el ejercicio riguroso del deber constitucional de
contribuir impuesto a los ciudadanos pero, a su vez, tiene interés particular en que el
transvase de fondos privados a las arcas publicas se lleve a cabo de la forma mas amplia
y generosa posible. Los contribuyentes, en sentido opuesto, tendran un interés propio en
minimizar la carga fiscal. De ahi que, la Administracion tributaria esté dotada de
facultades especiales que le permiten, llegado el caso, controlar y desmontar las
actuaciones de los particulares que persiguen escapar a su deber de contribuir?™,

Por ello, como se ha mencionado en el punto precedente de este capitulo, uno de los
objetivos primordiales de toda Administracién tributaria es el minimizar los casos de
evasion y elusion tributarias pues estas conductas constituyen una grave afectacién al

deber de contribuir que es general para todos los ciudadanos, asi como un quiebre en el

cargas publicas y para que ello ocurra “(...) el ordenamiento juridico crea, entre la Administracion y los
ciudadanos, determinados vinculos y relaciones juridicas con distinto alcance y contenido en donde al
menos uno de estos sujetos es titular de un derecho objetivo, correspondiendo al otro el caracter de
obligado” (p. 16).

273 El articulo 30.2 LGT, por ejemplo, dispone expresamente que “La Administracion tributaria esta sujeta,
ademas, a los deberes establecidos en esta ley en relacion con el desarrollo de los procedimientos tributarios
y en el resto del ordenamiento juridico.” El articulo 85.1 LGT establece, por su parte, el deber de la
Administracion de prestar a los obligados tributarios la necesaria informacion acerca de sus derechos y
obligaciones.

214 Casado (1993) se refiere a la “juridificacion” como fenémeno que en lo tributario “supone, entre otras
cosas, que el ejercicio de potestades tributarias necesarias para asegurar la contribuciéon general al
sostenimiento de los gastos publicos, no esté refiida con la tutela de los derechos subjetivos ajenos al deber
de contribuir y de aquellos otros que, de uno u otro modo, resultan afectados o incididos por la imposicion”
(p. 91). El mismo autor cita la STC 125/1981 en la que el Tribunal Constitucional afirmé con claridad que
en una democracia la supresion o limitacién de los derechos fundamentales solo se justifica en aras de la
defensa de los propios derechos fundamentales (FJ. 5°).

275 |_épez Diaz, A. (2005). Autocomposicion de intereses en materia tributaria. Su admisibilidad a la luz de
los principios de reserva de ley, interdiccion de discrecionalidad y de indisponibilidad del crédito tributario.
En AAVYV, Estudios de Derecho Financiero y Tributario en Homenaje al Profesor Calvo Ortega, Tomo |,
Lex Nova, pp. 685-686.
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ordenamiento de los valores que constituyen la base del sistema tributario. Los fines a los
que sirve, pues, la Administracion tributaria representan la suma entre el interés por la
recaudacion, el interés por evitar el resquebrajamiento de los valores que sustentan el
ordenamiento tributario y la materializacion del deber de contribuir con respeto a los
derechos de los contribuyentes por lo que, sobre la base de estas consideraciones, les son
asignadas las potestades especificas para cumplir con estas funciones.

Es importante destacar que, tradicionalmente se consideraba que en la relacion
tributaria que se produce por la aplicacion de los tributos?7® solo habian dos partes
interesadas: el fisco buscando la mayor recaudacion y el contribuyente, maximizando su
ahorro, sin embargo no se caia en cuenta que el tercer interés en juego es el de la
colectividad, lo que en buena cuenta explica el papel que le corresponde asumir a la
Administracion en la aplicacion de la norma tributaria y en sus actividades de gestion. Es
por ello que, si el interés de la colectividad se traduce en la exigencia de juridicidad de
los actos de imposicion asi como en el interés todos contribuyan al sostenimiento de las
cargas publicas conforme a su capacidad econdémica, se debe concluir que la
Administracion, debe buscar la satisfaccidon de su propio interés en ello (Casado, 1993, p.
98).

Ahora bien, el articulo 103.1 CE establece que “La Administracion publica sirve con
objetividad los intereses generales y actla de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion y coordinaciéon, con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho”?”’, mientras que el articulo 106.1 CE dispone las tareas de control del ejercicio
de las potestades adminitrativas como mecanismo de garantia de que estas sirvan
exclusivamente a los fines para los que son concedidas: “los Tribunales controlan (...) la
legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que

la justifican.”

276 El articulo 17.1 LGT sefiala que al conjunto de obligaciones y deberes, derechos y potestades originados
por la aplicacion de los tributos se le denomina relacion juridico-tributaria.

277 Bl articulo 103 CE es considerado como “verdadera cldusula regia del Estado de Derecho” por la ley
29/1998, y Sanchez Morén lo denomina la “piedra angular de todo el Derecho administrativo” o “la clausula
primordial del Estado de Derecho” (citado por Fernandez-Espinar L.C. 2012. El control de la
discrecionalidad administrativa. En Revista Juridica de Castilla'y Ledn, N° 26, enero, p. 228). Se trata de
una regla constitucional que prescribe que la Administracion no puede actuar contra la ley el Derecho, en
general, pues de lo contrario careceria de total legitimidad su actuaciéon. No cabe duda que esta regla
proscribe la arbitrariedad e irracionalidad juridica de la actuacion publica, lo que en el caso de la
Administracion tributaria constituye una garantia fundamental para los contribuyentes.
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Comentando estos articulos, Casado (1993) sostiene que

La vinculacién de las potestades a sus fines y a la necesidad de dar
cuenta y responder de su efectivo servicio a las funciones que lo
justifican, permite despojar del concepto de potestad de sus —en otra
época- habituales caracteristicas de prepotencia e irresponsabilidad.
Las potestades tributarias ya no son potestades irresistibles,
irreprensibles e irresponsables, por cuanto que “la Constitucion
garantiza (...) laresponsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos (articulo 9.3 de la CE)...” (p. 96).

No se trata, pues, en ningun caso, de que las Administraciones Tributarias sean
omnipotentes por la aplicacion de los tributos, sino aceptar que los valores de igualdad y
justicia tributaria que se propugnan en un Estado de Derecho pueden ser mejor alcanzados
dotando a las Administraciones de facultades especiales siempre que se ejerzan de
acuerdo a las exigencias de nuestros tiempos y siempre al servicio del interés publico que
no es, como se sabe, el interés recaudatorio por encima del de los particulares, ya que es
mandato constitucional el que deba actuar respetando los derechos fundamentales de
estos, de lo contrario sus actuaciones carecerian de legitimidad y no superaran el control
que de ellas se haga. Se trata, en suma, de tener una Administracion “fuerte pero
responsable” (Casado, 1993, p. 92).

Ahora bien, es harto conocida la discusion planteada por las potestades que ostenta la
Administracion tributaria y la clasificacion 2’8 que las distingue entre regladas o
discrecionales 27°. Otorgar potestades discrecionales a la Administracion tributaria,

siempre ha producido ciertas resistencias?® al argumentarse que en el Derecho tributario,

278 |_as potestades de los érganos administrativos pueden ser clasificadas de distinta manera y no es objetivo
de este trabajo el desarrollar tal temética. Sin embargo, queremos dedicar unos parrafos a referirnos a la
denominada discrecionalidad administrativa pues sera a través de ella que se podran instrumentar algunas
de las potestades de las Administraciones tributarias.

27® Tomamos la distincion de potestad reglada y potestad discrecional dada por Santamaria y Parejo (1989)
quienes sefialan que “si la actuacion administrativa ha sido regulada en su integridad, de modo que su
aplicacion se verifica en forma inmediata, sin requerir parametros adicionales por parte de la
Administracién, se tratara de una potestad reglada. Por el contrario, estaremos frente a una potestad
discrecional, si el legislador ha regulado la actividad administrativa mediante normas en las que su supuesto
de hecho se encuentra indeterminado, indefinido, insuficiente, etc., parcialmente, cuando el Derecho no
establezca los parametros suficientes de su actuacién, sino que ella misma debe establecerlos.” Santamaria,
P.y Parejo, L. (1989). Derecho Administrativo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo. Madrid: Ramon
Aceres, p. 129.

280 Rosembuj (1993) sefiala que la discrecionalidad de la actividad de la Administracidn tributaria no solo
es un tema de interés intrinseco sino que genera resonancias en puntos fundamentales del Derecho tributario
como es el principio de legalidad y su incidencia en la potestad de imposicién. Cfr. Rosembuj, T. (1993).
Apuntes sobre la discrecionalidad en materia tributaria. En Revista del IPDT, N° p. 41. Mas adelante, este
autor refiere que la discrecionalidad supone “la ponderacién comparativa de diversos intereses secundarios
en orden a un interés primario, segin juicio de oportunidad” (p. 51).
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estando regido por el principio de legalidad, seria incompatible que los drganos
administrativos puedan tener poder de decision méas alla de lo que expresamente ha
dispuesto la ley?8L,

Como expresa Pérez Royo (1996) la resistencia a la discrecionalidad tributaria
también “se explicaria por la presencia de un interés publico que fundamenta la exigencia
de los tributos, a cuyo servicio debe actuar la Administracion, que por ello no sélo
careceria de la posibilidad de alterar los elementos esenciales determinantes de la
obligacién tributaria, sino incluso de cierta discrecionalidad en su aplicacion, como
acreditaria el art. 7 de la LGT, al afirmar que la gestion de los tributos constituye
“actividad reglada” (pp. 120-121).

A nuestro modo de ver, ambos argumentos son equivocados. Como ya hemos
sefialado, la finalidad dltima del principio de legalidad esta vinculada a hacer posibles los
principios de igualdad y justicia tributaria y esto no siempre es posible de alcanzar si se
concibe la actividad administrativa como un proceder mecanico, automatico, que niegue
lareflexion y ponderacion de las situaciones e intereses en cada caso concreto para actuar
de acuerdo a la manera méas conveniente para el interés general. Asimismo, aungue dentro
de la relacidn juridica tributaria existan intereses contrapuestos, ante todo y mas alla de
la natural disputa por hacer prevalecer cada parte el suyo, lo que debe primar es la
satisfaccion del interés general y en la busqueda de tal objetivo es mandatorio encontrar
las vias que faciliten las tareas de la Administracion sin descuidar los derechos de los

contribuyentes?®?.

281 Algunos autores son contrarios a otorgar discrecionalidad a la Administracion tributaria. Asi, Arias
Abellan (1991) sostiene que la Administracion tributaria no puede disponer, en virtud de su propia voluntad,
de las relaciones y efectos que pueden surgir como consecuencia del cumplimiento de su funcion. “Es decir,
no puede decidir acerca del contenido de las relaciones tributarias sino en los términos establecidos por las
normas tributarias que debe limitarse a cumplir. En este sentido, debe utilizar el conjunto de potestades que
le son atribuidas por el ordenamiento juridico a los efectos de un exacto cumplimiento del tributo sin que
pueda discrecionalmente sino en los términos queridos por el legislador disponer de las sefialadas relaciones
y efectos.” Arias Abellan. (1991). La indisponibilidad de la obligacidn tributaria: analisis del articulo 36 de
la L.G.T. En Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma. Libro Homenaje a
Fernando Sainz de Bujanda, Vol. |, Instituto de Estudios Fiscales, p. 627.

22 A pesar de los intereses contrapuestos, es posible que se lleguen a soluciones que se basen en la
discrecionalidad de la Administracion. Rosembuj (1999) explica que cuando la Administracion toma
decisiones conjuntas con el contribuyente hace uso de lo que él denomina la “discrecionalidad compuesta
o concurrente” por la cual las decisiones administrativas no pueden prescindir del concurso o colaboracion
del interés que se adjudica al contribuyente. Asi, “La discrecionalidad tributaria compuesta —pura o
técnica- convoca en la atencion del interés fiscal, tanto el interés legitimo del ciudadano cuanto el que
ostenta la Administracion, frente a si misma, cuando opera la decision o elige la opcién que estime
conveniente u oportuna.” Rosembuj, Tulio. (1999). La resolucion alternativa de conflictos tributarios. En
Separata de la Revista de la Economia Social y de la empresa, N° 33, p. 5.
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Por otra parte, ante el enfrentamiento de intereses, serd también fundamental otro de
los principios base del Estado de Derecho como es el principio de seguridad juridica. Asi,
los principios de legalidad y seguridad tienen una indudable relacion y rol gravitante en
el Derecho tributario, y ambos se traducen en la posibilidad de que el ciudadano pueda
accionar para acusar que su no aplicacién por parte del Estado estd vulnerando sus
derechos. Por ello, creemos que aun en los casos en que la Administracion actua
premunida de una potestad discrecional, es posible afirmar que cabe control judicial de
dicha actuacién publica?®,

Como sefiala Garcia Novoa (2006), la seguridad es un componente fundamental de la
posicion del ciudadano frente al poder del Estado y en materia tributaria tal principio debe
resumirse en la idea de previsibilidad e interdiccion de la arbitrariedad de los aplicadores
del Derecho. Por ello, en otro extremo, dicho autor entiende que la legalidad es una regla
indisolublemente vinculada al principio de seguridad juridica?®*y “es producto de un
modelo de Estado que ampara la seguridad y equivale a sujecion de todos los poderes
publicos al Derecho, o, lo que es lo mismo, a juricidad del ejercicio del poder. Y en
concreto, en relaciéon con la actuacion de la Administracion, este mismo principio se
expresa en su sujecion plena tanto a la ley como al Derecho, proclamada por el articulo
103.3 de la Constitucion” (p. 241).

283 Fernandez, T-R. (2015) explica c6mo en el Derecho Administrativo existe, lo que él denomina un “eco
de la vieja equiparacion de lo discrecional con lo no contencioso” (p. 216) mientras que €l cree que “juzgar
a la Administracion contribuye a administrar mejor” (p. 227). La posicién sobre que en los ambitos de
discrecionalidad no cabe juzgamiento ha sido superada, incluso a nivel jurisprudencial, comenta el autor,
entre otras cuestiones al haber decaido la tesis de que existia una discrecionalidad técnica de la
Administracidn que, en pocas palabras, limitaba la posibilidad de ser cuestionada en el fuero judicial. Al
respecto, Fernandez sostiene que: “las valoraciones [técnicas] valen lo que valen las razones con las que
sus autores las respaldan, unas razones que los jueces, que no son expertos en todas las ciencias, sino solo
en Derecho, no pueden discutir, pero que si puedeny deben someter al filtro de la «sana critica» y rechazar,
incluso, cuando no superen ese filtro, esto es, cuando omitan algin hecho relevante, contradigan los hechos
que resulten probados o alteren éstos, incurran en apreciaciones juridicas erréneas o, en fin, resulten
ilogicas, arbitrarias o irrazonables o conduzcan a resultados inverosimiles, como acostumbra a destacar la
jurisprudencia sobre la prueba pericial en todos los 6rdenes jurisdiccionales.” Fernandez, T-R. (2015). La
discrecionalidad técnica: un viejo fantasma que se desvanece. En Revista de Administracion Publica, N°
196, enero-abril, p. 220.

284 <[ a seguridad juridica vinculada a la reserva de ley impone, por tanto, un contenido minimo de la ley
habilitante de una potestad discrecional (...) cuando de lo que se trata es de habilitar a un margen
discrecional de actuacién de la Administracion, la regulacién de las circunstancias o criterios que la misma
debe tener en cuenta es uno de los factores que separan la discrecionalidad de la arbitrariedad”. Garcia
Novoa, 2006, pp. 241-242.
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Ahora, como es sabido, arbitrariedad no es lo mismo que discrecionalidad. Dejar
margenes de actuacion a la Administracion respecto de los cuales los contribuyentes no
puedan estar en sobreaviso constituiria una forma de agresién al principio de seguridad
juridica, ello esté claro. Sin embargo, las normas tributarias no pueden prever todas las
situaciones ni pueden estar positivizadas con exactitud todas las formas en las que la
Administracion debe proceder en cada caso que se le presente?®, Por ello, la seguridad
juridica no niega que pueda haber margenes de discrecionalidad, lo que excluye es la
arbitrariedad. A decir de Mesquida (2003) la arbitrariedad vulnera las reglas de la
racionalidad?®, es decir, el no ajustarse a la razén del Derecho esta claramente prohidido,
mas no un margen de discrecionalidad que favorezca la justicia tributaria y que se ajuste
a los mandatos del ordenamiento tributario, 0 sea que se ajuste a la juridicidad vigente.

Goémez-Cabrera (1998)2% asevera que “la discrecionalidad es necesaria para el
adecuado cumplimiento de las funciones administrativas —y entre ellas de la tributaria-,
por lo que sera necesario articular su existencia con la vigencia de ambos principios —de
legalidad, o de reserva de ley y de seguridad juridica-, quedandose en la superficialidad
la afirmacion de que ellos proscriben absolutamente su existencia en materia tributaria, o
de que s6lo acttian como principios programaticos o tendenciales sin ninguna vinculacion
actual, asi como la de que s6lo han de operar en fase, no de establecimiento, sino de
control de las potestades discrecionales.”

En efecto, la complejidad del fendémeno tributario y de los procedimientos de gestion
tributaria, demuestran que, por una lado, las Administraciones Tributarias necesitan
facultades discrecionales para el cumplimiento cabal de sus funciones y que, por otro,

muchas veces el propio legislador deliberadamente busca dejar en las normas margenes

25 Gonzalez-Cuéllar (1998) afirma que existen algunas confusiones que es preciso aclarar en torno a lo que
se entiende por legalidad, pues no es lo mismo la exigencia de norma legal para regular determinadas
materias tributarias que la existencia de una ley que precise el comportamiento de la Administracion en
cada caso, asi como también es un error identificar a la discrecionalidad con aquellos &mbitos no reservados
a la ley. Al respecto, sefiala que “los aspectos sobre los que recae una reserva de ley y aquéllos respecto de
los cuales la Administracion s6lo ostenta un poder reglado no pueden confundirse. El principio de legalidad
se desdobla, en un Estado de Derecho, en la reserva de ley (arts. 31.3, 53y 104.2 CE, entre otros) y en el
principio de legalidad en sentido estricto (art. 9.3 y 103 CE). Esta Ultima vertiente establece un mandato de
juridicidad, es decir, una vinculacion de la Administracién a la ley y al Derecho, de manera que todas sus
actuaciones han de ser conformes con el ordenamiento juridico” (p. 388).

288 Mesquida Sampol, Joan. (2003). El concepto de discrecionalidad y su control. En Anales de la Catedra
Francisco Suérez, N° 37, Ejemplar dedicado a Ciudadania en Inmigracion, p. 348.

287 Gomez Cabrera, C. (1998). La discrecionalidad de la Administracion Tributaria: su especial incidencia
en el procedimiento de la inspeccién. Madrid: McGraw-Hill/Interamericana de Espafia, p. 65.
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para la actuacion administrativa, confiando en que la Administracién decidird su
actuacion segun su juicio y ponderacién, formando sus decisiones, razonadamente.

Por consiguiente, las normas tributarias pueden establecer los criterios en torno a los
cuales la Administracion podré decantarse por un comportamiento, pero finalmente ella
decidira ajustandose de modo estricto a la juricidad y, siempre, debera poder demostrar
la justificacion de sus decisiones; en ello consiste la exigencia de no arbitrariedad, pues
finalmente, la discrecionalidad no puede significar irrazonabilidad ni el Derecho podria
convalidar juicios de la Administracién que no se sustenten en razones que, apreciadas,
por quien las juzga no superen el control de su coherencia y se formulen sobre la base de
apreciaciones juridicas erroneas?e.

Por todo lo visto en este acapite, debe quedar claro que existen fundadas razones para
que la Administraciones tributarias estén atribuidas de potestades especiales que le
permitan cumplir con sus funciones dentro de un marco de juricidad y control de
legitimidad. Estas potestades pueden, en determinados casos, ser discrecionales sin que
ello deba significar el reconocimiento de espacios para un ejercicio arbitario del poder
pues la CE tiene diversas clausulas que constituyen frenos y mandatos expresos para que
toda actuacion administrativa se haga conforme a Derecho.

Ahora bien, histéricamente, siempre ha existido desconfianza sobre lo que el Estado
puede llegar a hacer con el poder que ostenta. Desde la época en que aparece la
concepcién doctrinal de la separacién de poderes, la idea subyacente que justifica la
necesidad de dicha separacion ha sido que todo 6rgano que tiene y ejerce el poder, es
proclive naturalmente a abusar de €l. Esta idea preconcebida es, sin duda, la base para
que subsista hasta nuestros dias la desconfianza respecto de todas las atribuciones que se
confieren a una entidad como la Administracién tributaria: se da por presupuesto que, en
cualquier caso, se corre el riesgo de que una atribucién —asi fuera juridicamente bien
concebida- podria significar un riesgo para los contribuyentes y, por tanto, se deberia

limitar al maximo o, en caso de duda, se deberia preferir no implementarla en resguardo

288 Como sefiala, Rodriguez Arana (2011) “los hechos determinantes de la decisién no son posibles de
fiscalizar por parte de los tribunales de justicia, salvo vulneracion clara de reglas juridicas basicas. Por
consiguiente, tales acciones, cuando conllevan decisiones de tinte discrecional, deben pasar el tamiz de
determinadas medidas juridicas correlativas: el deber de determinacion exhaustiva de los hechos y su
seleccidn informativa, el deber de ponderacidn de los propios hechos-base, o el deber de ponderacién de
los posibles efectos juridicos y su interconexion hacia una pluralidad de soluciones legitimas en
consonancia con el punto de partida prioritario en toda actuacién administrativa: la interdiccién de la
arbitrariedad.” Cfr. Rodriguez-Arana, J. (2011) Discrecionalidad y motivacion del acto administrativo en
la ley espafiola de procedimiento administrativo. En Derecho PUCP, N° 67, pp. 212-213.
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de los intereses, potencialmente vulnerables, de los administrados. Esta seria la manera
de proteger o restaurar (si acaso se quebrara) el equilibrio que deberia existir entre los
intereses —que se entienden antitéticos entre contribuyentes y Estado-.

A nuestro juicio, estas son algunas de las ideas que deben ser superadas pues, como
se ha visto, por encima de los pretendidos intereses de cada parte, se encuentra el interés
comun en hacer efectivo los principios de justicia tributaria, tarea en la cual tanto el
Estado como los particulares estan llamados a participar, y es justamente por estos valores
constitucionales por los que se justifica que la Administracién tributaria pueda tener
potestades que la habilitan, de modo especial, para la realizacidn de sus funciones.

En otros términos, nadie ha dicho que para la proteccion de los derechos de los
contribuyentes y la procura de una relacion equilibrada entre Administracion y
administrados, se deba dejar sin potestades especiales a la Administracion tributaria pues
sus funciones de control del cumplimiento asi las exigen y son la base de su rol actual.
Lo que se habra de explorar, en todo caso, seran nuevas formas de relacionar a los
contribuyentes con la Administracion tributaria®®® para garantizar que se procuren las
condiciones que favorezcan el cumplimiento tributario (pensando en los contribuyentes
que si cumplen con sus obligaciones), sin descuidar el reforzamiento de las atribuciones
administrativas para los casos de contribuyentes que, por el contrario, buscan escapar a

ellas.

1.2.4 Las Administraciones tributarias nacionales en el nuevo escenario
internacional: ¢es posible hablar de un Estado constitucional cooperativo en
el orden tributario internacional?

A lo largo de este primer capitulo de la tesis se han estudiado, de un modo general,
todos los temas que de modo directo estan vinculados con el fenoméno tributario y dentro

de él, con especial énfasis, con la funcion que asume la Administracion tributaria en el

289 |_as relaciones con la Administracion tributaria han ido ajustandose a diversos enfoques con el propdsito
de mejorarlas —se habla de una enhanced relationship- sobre la base de establecer vinculos de cooperacién
0 una relacién que sea reciprocamente cooperativa. Ello, sin duda, es positivo. Sin embargo, no puede
escapar a un andlisis estricto de estas propuestas que, ellas suponen contribuyentes dispuestos a asumir el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias, siendo que como, es sabido, nuestros sistemas tributarios
actuales adolecen de la presencia de contribuyentes que, por el contrario, buscan —con cualquier medio- la
disminucion de su carga tributaria en detrimento no solo de las arcas fiscales sino de los demas
contribuyentes. Sobre los planteamientos en torno a las relaciones que se establecen entre contribuyentes y
administracion, se recomienda: Arrieta Martinez de Pison. (2008). ¢ Cliente o contribuyente?. Cizur Menor
Navarra : Thomson Civitas.
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resguardo y cumplimiento del mandato de la ley que ordena que los particulares aporten
con parte de su riqueza al financiamiento estatal.

El proposito de dicho recorrido ha sido construir un marco teérico que permita tener
bases e ideas claras sobre la Administracion tributaria, el encargo constitucional que se
le asigna (que como se ha visto no es Unicamente el de conseguir recaudacién sino sobre
todo de efectivizar y concretar, o tornar materiales, el deber de contribuir y los principios
de justicia tributaria), y su inescindible vinculacién con la funcién constitucional del
tributo, como instituto medular en el que reposa toda la construccion tedrica sobre la
actividad financiera estatal enmarcada en los valores y principios de lo que hoy
entendemos como paradigma de un Estado Constitucional de Derecho, entre los que
destacan los propdsitos redistributivos de la tributacion y el deber de concurrencia a
soportar el gasto publico de acuerdo con la propia capacidad econdmica y con respeto de
los derechos fundamentales del ciudadano.

En ese contexto, esta primera aproximacion al tema que nos convoca también ha sido
atil para reconocer y entender como los tributos estan enraizados en una légica que rescata
la legitimidad de los fines estatales y la obligacion o deber de contribuir que corresponde
a los particulares, lo que justifica constitucionalmente la atribucion de potestades a la
Administracion tributaria que la fortalezcan para el ejercicio de sus funciones de
verificacion e inspeccion y, en general, para el control del cumplimiento tributario, asi
como para la lucha contra el fraude fiscal y otras formas de conductas de los particulares
que resquebrajan y fisuran el sistema de valores constitucionales que sustentan el reparto
equitativo de las cargas tributarias.

Ahora bien, toda la comprension del fenémeno tributario y de la correspondiente
actuacién administrativa requiere de un contexto territorial pues, como se ha estudiado,
la competencia de la Administracion publica, y en consecuencia de la Administracion
tributaria en especial, estd limitada al espacio geografico donde el Estado tiene
jurisdiccion?®,

En efecto, los asuntos tributarios han estado, desde siempre, vinculados a la soberania
estatal y, por ello, la extension de las decisiones que los Estados toman en esta materia

han tenido, forzosamente, un alcance principalmente doméstico. Sin embargo, como se

2%0 Explica Lopez Espafador (2006) que en el Derecho Internacional, la denominada “inmunidad de
ejecucion” supone en materia tributaria que los tributos solo puedan ser aplicados por la Administracion
nacional dentro de su territorio. Cfr. Lopez Espafador, Carlos. (2006). La costumbre internacional en el
Derecho Tributario. En Nueva fiscalidad, N°. 1, p. 27.
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sabe, tal limitacion territorial esta desde algunas décadas en franco cuestionamiento,
desde que el fendmeno de la globalizacién de la economia mundial ha forzado diversas
formas de integracién y colaboracion entre los Estados, justificados por intereses
comunes asi como en procura de proteccion de sus propios objetivos de recaudacion local.

Esta situacion no ha sido ajena a la actividad de las Administraciones tributarias y el
marco juridico que regula sus actividades para cumplir compromisos de colaboracion con
sus pares de otros Estados es, probablemente, la parte del Derecho tributario donde se
puede apreciar con mayor claridad como el influjo del contexto internacional ha obligado
a los Estados a adecuar y modificar algunas de las competencias, funciones y potestades
que deben tener las Administraciones tributarias nacionales. Piénsese, por ejemplo, en el
intercambio de informacion entre Administraciones tributarias como uno de los pasos
mas representativos?®? de los cambios que se han ido produciendo en las funciones locales
de las Administraciones tributarias que apuntan a que, idealmente, se consigan
actuaciones que les permitan alcanzar resultados extraterritoriales para preservar las
posibilidades de control del cumplimiento tributario cuando se trata de operaciones
transnacionales o hechos generados ocurridos fuera del pais. Por ello, es importante,
reflexionar acerca de las funciones que corresponden a las Administraciones tributarias
en un escenario tributario global como el actual ante las diversas conductas de los
contribuyentes globales, y ello nos conducira en los proximos capitulos a dirigir nuestra
atencion hacia el fendbmeno elusivo que desafia el cumplimiento de las tareas que,

ordinariamente, le han correspondido a la Administracion tributaria, es decir, ocuparse

231 E| intercambio de informacion es una herramienta utilizada por las Administraciones tributarias que
tuvo su origen como una clausula presente en los Convenios para evitar la doble imposicion (CDI). En sus
primeras versiones su alcance era limitado y se debia producir a solicitud o requerimiento de los Estados
parte (el intercambio “rogado” fue el primer estandar, y se le conoce por sus siglas EOIR), para avanzar
posteriormente al segundo estandar que es el common reporting standard. Ese estandar actualmente ha
evolucionado y ahora se persigue, mas bien, el intercambio automéatico de informacién entre las
Administraciones Tributarias. EI Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacion de la
OCDE, creado en el afio 2000, es el principal impulsor de los avances en esta materia. En este Foro se
trabaja bajo la consideracidn que dado que la distribucion del poder tributario entre las jusrisdicciones se
hace basandose en la residenciay el criterio de fuente mundial (worldwide income), ello exige que se cuente
con adecuados niveles de intercambio de informacién para hacerlo viable (Reunidn de Yakarta, de
noviembre de 2013). Sobre el intercambio automatico de informacion y los desafios que plantea se puede
revisar Cavelti, Luzius. (2013). Automatic Information Exchange versus the Withholding Tax Regime
Globalization and Increasing Sovereignty Conflicts in International Taxation. En World Tax Journal
(IBFD), Vol. 5, N°. 2, p. 172. Actualmente, tras la implementacion del Plan de Accidon BEPS el estandar
internacional de intercambio automatico se discute en las Acciones 5, 12 y 13; asi como en la Directiva
(DAC 3y posteriormente la DAC 6).
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del control del cumplimiento tributario, la fiscalizacion y recaudacion en el contexto de
aplicacion interna de los tributos.

En ese sentido, en esta ultima parte del primer capitulo reflexionamos acerca de como
el entorno internacional y el estado actual de la fiscalidad internacional en una economia
globalizada, estan renovando el campo de actuacién de los Estados y, por ende, de las
Administraciones tributarias. Con ese fin, bosquejaremos algunas de las preguntas que, a
lo largo del desarrollo de la tesis, queremos ir absolviendo y que son el motivo de nuestra
investigacion, por lo que algunas menciones seran solo de contextualizacion, sin perjuicio
que en los proximos capitulos podamos arribar a conclusiones mas ajustadas. No
pretendemos en este apartado, por tanto, dar respuestas definitivas sino plantear
cuestiones que quedan por dilucidar y sobre las que solo estaremos en condiciones de
concluir después de haber completado la presente investigacion.

Ahora bien, debemos partir por referirnos brevemente al contexto internacional para
comprender adecuadamente a qué nos estamos refiriendo y dimensionar los cambios que
estad afrontado y los asuntos que actualmente desafian al Derecho Tributario, pues como
ha sido dicho por Bokobo (2005)?% “La globalizacion de la economia necesariamente
conlleva una globalizacion de la tributacion, y una globalizacion de la tributacion es, en
términos sencillos, un incremento de los aspectos fiscales internacionales dentro de los
sistemas tributarios nacionales” (p. 96).

Si hemos de tomar una definicién de globalizacion para explicar los cambios que han
ocurrido en la economia, Huwart y Verdier (2015)%®® no recuerdan el caracter “multiusos”
que tiene el término globalizacion?®4, y que para la mayoria de personas tiene significados
muy distintos relacionados con fendmenos muy diversos como son la globalizacion de la

informacién, la globalizacion cultural, la globalizacién politica, la globalizacién

292 Bokobo, S. (2005). La Globalizacion y el derecho tributario. Una aproximacion. En Cancio Melia,
Manuel (coord.) Anuario de la Facultad de Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad
Autdnoma de Madrid, N° 9 Ejemplar dedicado a Globalizacién y derecho, pp.95-112.

2% Huwart, Jean-Yves y Verdier, Loic (2015). Globalizaciéon econémica. Origenes y consecuencias.
Esenciales OCDE, OCDE Publishing, Paris.

2% Sobre el momento en que surge la globalizacion como fenémeno econémico, politico y social, no existe
una fecha clave, diversos autores, sin embargo, ubican en los finales del siglo XX el momento en que
ocurren los cambios mas significativos que, finalmente, producen lo que hoy conocemos por globalizacion,
tanto en lo que refiere a la evolucion y esparcimiento del capitalismo como en lo que atafie al espectacular
avance de la tecnologia y la transformacion de la manera de realizar las actividades econémicas en un
mercado que se torna virtual. Sobre el inicio de la globalizacion se puede revisar Castells, M. La era de la
informacion. Recuperado de: http://herzog.economia.unam.mx/lecturas/inae3/castellsm.pdf
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econOmica, etc. En ese sentido, los autores valoran como esclarecedora la conocida
definicion dada por el economista Joseph Stiglitz en su libro Globalization and its

Discontents:

la integracion mas estrecha de paises y pueblos del mundo, derivada de la
enorme reduccion en los costos del transporte y la comunicacion, y el
derrumbe de las barreras artificiales al flujo de bienes, servicios, capitales,
conocimientos y (en menor grado) personas a través de las fronteras (p. 5).

Esta integracion y la extension de un mercado sin barreras, potencié nuevas formas
de hacer negocios tanto en los esquemas usados como en los mismos agentes que
participan de la actividad empresarial. Asi, en la economia globalizada las empresas
multinacionales se han vuelto protagonistas, son los agentes economicos estratégicos del
mercado global y han logrado capturar parte del poder que antes correspondia a los
Estados?®, lo que las lleva a ostentar posiciones negociadoras y de presion a favor de
condiciones que favorezcan el desarrollo de sus actividades?%,

Ello aunado a las cifras de negocio que tienen estas multinacionales, las ubican a la
par de los paises mas poderosos del mundo?®’, trae como consecuencia que no estemos
ante agentes del mercado menores, que los Estados puedan soslayar, sino que se han
convertido en grupos de presion para detener o promover, segun sus intereses,
determinadas regulaciones. El detrimento del poder de los Estados a favor de las

actividades empresariales de las multinacionales?® es un claro rasgo y efecto de la

2% Afirma Orrego (2004) que “Es bastante evidente que en el contexto de una sociedad global, los Estados
ya no son la autoridad exclusiva en la formacion de derecho. Las organizaciones internacionales y los
individuos han surgido como actores relevantes que participan de alguna manera en este proceso (. ...) L0s
Estados todavia son los principales actores de la comunidad internacional y de su sistema juridico. Aunque
su rol tradicional ya no es exclusivo (...)”. Orrego Vicufia, Francisco. (2004). Creacion del Derecho en una
sociedad global: ¢Importa todavia el consentimiento? En Revista de Estudios Internacionales, vol. 73, p.
86.

296 _a globalizacion ha traido, sefiala Serrano (2014), un cambio en el paradigma empresarial, las empresas
ya no se organizan de acuerdo a las legislaciones de cada pais donde operan sino que ahora se organizan
bajo “modelos globales basados en organizaciones de gestion matricial y cadenas de suministro integradas
que centralizan varias funciones a nivel regional o global”. Serrano A., F. (2014). El informe sobre erosion
de bases imponibles de la OCDE. En Derecho PUCP, N° 72, p. 46.

297 De acuerdo con el estudio de la Fundacion Global Justice Now del afio 2016 sobre el ranking de las 100
entidades econdémicas mas grandes del mundo. El primer dato revelador es que entre esas 100 entidades,
69 son empresas. El primer lugar el ranking lo ocupa Estados Unidos (seguido de China, Alemania, Japén,
Francia y Reino Unido) mientras que en el puesto décimo se encuentra la multinacional Walmart. “10
empresas mas grandes que 180 paises”. Nota del diario El Pais, que se puede consultar en
https://elpais.com/economia/2016/09/29/actualidad/1475150102_454818.html

2% Contipelli (2016) explica que la debilidad del Estado-nacién se puede entender desde la perspectiva del
movimiento de capitales y la expansion de las corporaciones transnacionales que demandan que se
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globalizacion de la economia?®, a la que de otro modo también se le ha denominado
como un efecto de “anarquia fiscal”3%.

En ese sentido, la realidad actual revela que los Estados carecen de la potestad para
establecer libremente3, y solo de acuerdo con su politica fiscal®®?, los tratamientos
tributarios referidos a actividades empresariales, regimenes de capitales y, en general, de
actividades transfronterizas, incluidas las realizadas por personas fisicas pues no solo
respecto de las multinacionales se verifica el aprovechamiento de las oportunidades de la
economia globalizada. La tributacién ya no es mas, solo un atributo de la soberania
estatal®® sino que hoy en dia los Estados deben valorar los efectos que su normativa

interna alcanzara en el escenario econémico internacional.

institucionalice un sistema politico que facilite sus operaciones, lo que aunado a la expansion de modelo
neoliberal ha convertido al Estado-nacion en un instrumento obsoleto para controlar la ganancia de los
nuevos monopolios. Cfr. Contipelli, Ernani. (2016). Estado Constitucional cooperativo: perspectivas sobre
solidaridad, desarrollo humano y gobernanza global. En Inciso, Revista de investigaciones en Derecho y
Ciencia  politica.  Universidad La gran Colombia, pp. 87-98. Disponible en
http://revistas.ugca.edu.co/index.php/inciso/article/view/562/909

2% Desde la década de 1960, estas empresas han ido optimizando sus actividades al detectar las ventajas
comparativas de los paises en cada etapa de la produccion y la comercializacion. Esto ha llevado a una
integracion economica sin precedentes. Vid. Huwart y Verdier, 2015 p. 45.

300 Con dicha expresion se resalta que la globalizacion de la economia no solo ha traido mercados
interconectados y cambios cualitativos en las relaciones empresariales, sino el sometimiento que puede
ocurrir de parte de la normativa tributaria a los intereses del mercado. Vid. Tondini, Bruno M. (2009). La
relacion entre el Derecho Internacional privado y el Derecho fiscal internacional. La doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. En Anuario Argentino de Derecho Internacional XVIII, p. 90.

301 Como precisa Contipelli (2016), para comprender la sociedad contemporanea no basta mirar hacia la
actuacion estatal sino que se debe considerar el poder especial que tienen “las demas fuerzas y actores”
representadas por los mercados, las corporaciones transnacionales y las organizaciones de la sociedad civil
que defienden los intereses de los grupos sociales, de modo tal que la soberania estatal comparte
protagonismo con otros actores. Cfr. Contipelli, 2016, p. 88.

302 Cierto es que la politica fiscal ha sido siempre expresion de la soberania estatal, en la medida que cada
Estado de acuerdo con sus circunstancias particulares, histdricas, culturales, sociales y econémicas, expresa
en la politica que proyecta implementar, las ideas que cree mas convenientes para su proyecto de Estado.
Este reducto soberano, sin embargo, se ha visto directamente afectado por la globalizacién econémica. Sin
poder afirmar que estamos viviendo una era en que la tributacion de los paises se ha estandarizado, lo cierto
es que existen algunas medidas de politica fiscal que se han expandido en las legislaciones nacionales, por
lo menos de los paises desarrollados y de aquellos que estan de vias de serlo. La razén para ello se encuentra
en que no regular determinadas materias puede significar, a la larga, una pérdida de competitividad o, lo
que es peor, una pérdida de recaudacion que los Estados, a toda costa, tratan de evitar.

308 La soberania fiscal es una “porcién de la soberania” de los Estados. Asi se le ha entendido siempre.
Apunta en esa linea Hongler (2019) que se trata de un element esencial de la soberania del Estado: “Fiscal
sovereignty is indeed an essential element of state sovereignty. A state relies on fiscal income, meaning that
a state could not render its essential functions, such as the protection of its citizens, without levying taxes
and without being fiscally sovereign”. Vid. Hongler, Peter. (2019). Justice in International Tax Law. A
Normative Review of the International Tax Regime. Amsterdam: IBFD. En similar sentido, Lopez
Espafador, Carlos. (2016b). La construcccion del Derecho Internacional Tributario. En Cronica Tributaria.
N° 160/2016, pp. 116 y ss.
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Pero no solo se trata del impacto que todo ello ha tenido en el ejercicio de la soberania
para el disefio y desarrollo de sus sistemas tributarios nacionales sino que, ademas, se
demanda que los Estados tengan Administraciones tributarias con capacidad para actuar
en contextos internacionalizados, y conseguir -pese a los desafios que plantea la economia
globalizada- la recaudacion que corresponde a sus arcas fiscales®%.

En ese sentido, Bokobo (2005) explica que existen dos enfoques para hablar de
Derecho tributario y globalizacion: uno nacional, que implica analizar como las
Administraciones y legislaciones reaccionan ante dicho fenémeno; y, un enfoque
internacional, para determinar como los organismos internacionales intentan enfrentar
dicho fendmeno promoviendo un sistema tributario global (que incluya global taxes)
como forma se asegurar que la tributacion ocurra pues, uno de los peligros mas
importantes de las actividades econdmicas en una economia globalizada es que pueda
minimizarse la carga fiscal sin consecuencias®®.

Sin embargo, los Estados estan imposibilitados para dar solucion, por si solos, a este
tipo de problemas y es por ello que buscan la cooperacion internacional, ademas que en
ausencia de una autoridad tributaria internacional que se encargue de la aplicacién de los
impuestos, corresponde que sean las propias autoridades nacionales quienes realicen esta

labor como parte de sus convenios internacionales (Bokobo, 2005).

304 Spler (2018) reflexiona al respecto para concluir que parece necesario superar la concepcion doméstica
de capacidad econdmica para que sea aplicable en el contexto actual y, sefiala, ademas, como en el escenario
global surgen debates como es determinar cémo deberia ser compartida la tributacion que recaiga sobre las
actividades econémicas que conciernen a mas de una jurisdiccion. En ese sentido sefala: “El tan traido y
llevado “fair share”, aunque conceptualmente impreciso, tiene una conexion con la idea de tributar de
acuerdo con aquel principio [capacidad econdmica], de modo que la carga tributaria global sobre estos
contribuyentes sea efectiva y proporcional a la riqueza generada por el grupo; lo que ocurre es que dicha
generacion se produce en un escenario global, por lo que, desde esta perspectiva, el problema se desplaza
a qué Estados y en qué proporcion se llevan la “parte del pastel” (corchetes agregados). Soler, Ma. T.
(2018). La imposicion justa sobre las sociedades en un escenario global. En Derecho y Sociedad N° 50, p.
192. Pero no solo se trata de los aspectos sustantivos para determinar cémo gravar y medir la capacidad
contributiva de los sujetos internacionales, sino también de las posibilidades de actuacion que pueden tener
las Administraciones tributarias en el extranjero, gracias a convenios entre Estados mediante los cuales se
logra recaudar créditos tributarios en territorios extranjeros. Vid. Cfr. Lopez Espafador, 2016 b), p. 121.

305 Ello es justamente lo que estamos viviendo en estos dias pues tanto desde la OCDE como desde el
Parlamento europeo se ha impulsado un global tax de imposicién minima para las multinacionales como
medio para asegurar la tributacién en la economia digital. Vid. Declaracion de los Miembros del Consejo
Europeo de 25.3.2021 (https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2021/03/25/statement-of-
the-members-of-the-european-council-25-march-2021/). Este proyecto, finalmente, fue aprobado por el G-
20 el 30 de octubre de 2021, en su reuniéon de Roma, acordandose la aplicacion de un impuesto de
sociedades minimo global del 15% a las multinacionales aunque dicha medida aunque se va a implemetar
y todavia no es efectiva.
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FitzGerald (2002)%°¢ afiade que la falta de coordinacion entre las Administraciones
tributarias de las distintas jurisdicciones es uno de los factores que favorece la fuga de
capitales y la pérdida de recaudacion, por lo que los paises se preocupan por la dafiina
competencia tributaria que se produce entre si. La competencia perniciosa entre Estados
crea oportunidades para que se puedan disefiar esquemas fiscales que aprovechen estos
regimenes, reduciendo la carga tributaria y escapando al control administrativo3°’.

Estos planteamientos regresan a un viejo debate acerca de si las potestades de las
Administraciones tributarias nacionales son suficientes para afrontar los desafios de la
tributacion en contextos internacionalizados o si, como Tanzi postulé hace algunos
lustros, todo parece dirigirnos hacia la exigencia de una autoridad administrativa
internacional®®, La propuesta de una gobernanza internacional®®® no es, por cierto, un
debate reciente y esta presente recordandonos si es posible conseguir que los intereses
comunes de toda la humanidad puedan tender puentes para que, mas alla de las fronteras
estatales y los poderes soberanos, se puedan establecer reglas que intervengan en la

formulacion de decisiones que se relacionan con asuntos cuya incidencia es mundial32°,

308 En ese sentido, refiere que: “Los actuales sistemas internacionales de tributacion plantean problemas
especiales, vinculados a: i) las dificultades para adquirir los posibles recursos fiscales generados por las
empresas transfronterizas extranjeras y nacionales; ii) los costos econémicos de la competencia tributaria
entre paises en desarrollo tendiente a atraer inversion extranjera, y iii) las consecuencias en términos de
fuga de capitales y equidad social de la incapacidad de gravar los activos en el extranjero de los residentes.”
FitzGerald, Valpy (2002). Cooperacidn tributaria internacional y movilidad del capital. En Revista de la
Cepal, N° 77, pp. 67-82.

307 Sobre competencia fiscal perniciosa se pueden revisar ver acapites 4.3 y 5.1 de esta tesis.

308 Tanzi (1999a) proponia una administracion tributaria encargada de una suerte de gobernanza tributaria
global. Vid. Tanzi, V. (1999). Does the world need a World Tax Organization? En Amaf Razin y Efraim
Sadka (eds.) The Economics of Globalization, Cambridge University Press, pp. 173- 186. Sobre ello, es
dificil establecer —si acaso fuera posible- cual podria ser la “norma fundacional” del Derecho tributario
internacional, entendido como un derecho Unico, que pudiera convertirse en vinculante para todos los
Estados.

309 Para Contipelli (2016) con la gobernanza global se buscan los medios adecuados para que “las normas
de control de acciones en el plan internacional, transnacional y local se compatibilicen en pro de la
proteccion de los bienes publicos globales y de desarrollo humano con la distribucion de beneficios
considerando las asimetrias territoriales existentes en el mundo”.

310 En materia de administracion tributaria, Tanzi (1999b) se cuestionaba qué tipo de mandato tendria la
Organizacion Tributaria Mundial que él propone. A lo que respondia que este dependeria del poder que los
paises miembros quieran conferirle y de su grado de representacion de toda la comunidad mundial. En ese
sentido, “Como la imposicion de gravamenes constituye una de 1as medidas gubernamentales de caracter
mas politico, es improbable que, en esta coyuntura, los gobiernos de los paises estén dispuestos a asignar a
una organizacion de este tipo la capacidad de aplicar gravdmenes. Hasta ahora no existe un ejemplo de
organizacion supranacional a la que se le hayan conferido estas atribuciones. Ni siquiera la Comision
Europea tiene este poder.” Por dichas razones que esta institucion tendria un papel de supervision,
distribucion de informacion y provision de un foro para el andlisis. Cfr. Tanzi (1999). El impacto de la
globalizacion econdmica en la tributacion. En Boletin AFIP N° 25, agosto, p. 1499. El propio Tanzi en
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Planteado en estos términos el debate, han surgido diversos planteamientos, como los
que se asientan sobre una concepcién de Estado constitucional cooperativo donde la idea
fundamental reposa en cémo dar proteccion, mas alla de las propias fronteras, a los bienes
publicos globales, que vienen a ser aquellos con una extension multinacional, en tanto
son bienes compatidos por las diferentes naciones y que benefician a toda la
humanidad3!*.

En esa linea, se afirma que un Estado constitucional cooperativo parte de un
acercamiento entre el orden internacional, donde los problemas que se enfrentan en el
orden interno no son mas de uno u otro Estado, sino que pertenecen a un orden
supranacional, que exige cooperacion continua y mutua, que se justifica a partir de la
interseccion que existe entre las Constituciones de los diversos paises 312 vy,
consecuentemente, compartiendo la soberania estatal (Contipelli, 2016).

En esa medida, otra cuestion sobre la que es forzoso cuestionarnos es si los asuntos
tributarios -por la reconocida relevancia que tiene la institucién del tributo como
herramienta de redistribucion de riqueza y justicia y como medio de procura de recursos
para los Estados-, pueden ser calificados como bienes publicos globales pues, a pesar de
ser recursos que permiten el cumplimiento de las funciones de cada Estado en particular,
es innegable que su fundamento y esencia radica en valores y principios cuyo sentido (la
solidaridad, la equidad, la igualdad, la redistribucidn, etc.) expresan la esencia misma de
lo que la dignidad humana exige para una convivencia pacifica y de bienestar para todos,
por lo que si, por razones del mundo global, esta convivencia se produce en un escenario
practicamente sin fronteras, no existe razon para negarle calidad de bien publico global.

De lo contrario, se podria convalidar una realidad que indigna a todos como es que

quienes tengan las mayores capacidades contributivas puedan aprovechar las condiciones

1988, habia expuesto en otro trabajo que podia llegar el dia en que los paises del mundo creen una 'Direccién
Internacional Impositiva' para recaudar los impuestos que no pudieran ser recaudados por los distintos
gobiernos y asignarlos ya sea a la provision de bienes publicos internacionales o devolverlos a los paises.
Cfr. Tanzi (1988). Forces that Shape Tax Policy. En Stein, Herbert (ed.). Tax Policy in the Twenty-First
Century. Nueva York: John Wiley and Sons), pag. 277, citado por Tanzi (1999b).

311 Se debe tener presente, en ese sentido, que el Derecho Internacional, es el derecho que se aplica en las
relaciones entre los Estados y que permite la formulacién y celebracion de los tratados internacionales que
los vinculan, surge y se justifica por esa necesidad de relacionarse entre ellos, pero ademas porque se
comparten intereses y objetivos comunes que impulsan esas relaciones. La cooperacion pues, ha estado
desde siempre, como motivacion en el desarrollo del Derecho Internacional.

312 Contipelli (2016) explica que los textos constitucionales han ido incorporando progresivamente

clausulas a favor de la cooperacion internacional, a lo que ¢l llama “una red de textos constitucionales” que
favorecen la cooperacion entre los pueblos.
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de un mundo globalizado3!? para evitar pagar los tributos que les deberian corresponder,
aprovechando la naturaleza de sus actividades desarrolladas en diversas jurisdicciones,
gracias a esquemas tributarios que, por lo demds, “liquan” o hacen desaparecer
(juridicamente hablando) las ganancias que los grupos multinacionales obtienen34,

Ya hemos sefialado que parte de la funcion tradicional de toda Administracion
tributaria es perseguir el cumplimiento tributario, que no es otra cosa que materializar el
deber de contribuir de acuerdo con la capacidad economica que cada cual, pero aunado a
ello, también tiene como funcion desplegar toda clase de actividades que permitan luchar
contra el fraude fiscal y todas las formas de aminoracion del coste tributario que el
Derecho repudia. En esa medida, no es descabellado postular si acaso esta lucha contra
el fraude y la elusion fiscal no se esta consolidando ya como un bien constitucional que
ha adquirido ribetes de un bien internacional, respecto del cual, ademaés, las
Administraciones tributarias locales deben ejercer acciones cooperativas a escala global.

Todo lo sefialado hasta el momento permite reconocer la complejidad del Derecho
tributario actual y su versatilidad como disciplina de alcance nacional pero también

internacional 31°, en ese escenario surge naturalmente una siguiente cuestion por

313 En el 2001, Tanzi en su trabajo “La globalizacion y la accion de las termitas fiscales” advertia que la
globalizacién con el tiempo supondria un importante riesgo para la recaudacion de los Estados y para la
distribucion de la carga impositiva. En ese sentido, las “termitas fiscales” serian los factores que, en el
contexto de la economia globalizada, corroen los cimientos del sistema tributario. “Estas termitas forman
parte de la evolucion del “ecosistema” de la globalizacion, y aun esta por verse si en definitiva socavaran
el edificio fiscal.” (p. 34). Tanzi sefiala como termitas a: el comercio electrénico y las transacciones
electrénicas; el dinero electronico; el comercio dentro de una misma compafiia; los centros financieros
extraterritoriales; los instrumentos derivados y fondos especulativos de cobertura; la imposibilidad de
gravar el capital financiero; las crecientes actividades en el exterior; y, las compras en el exterior. Tanzi
(2001). La globalizacion y la accién de las termitas. En Finanzas y desarrollo, marzo, p. 34.

314 A esta manera de proceder, como se sabe, se le ha venido a denominar planificaciones fiscales agresivas.
Lago Montero (2015) explica que la planificacion fiscal agresiva “aprovecha la facilidad para la
constitucion de empresas en territorios que colaboran poco o nada con las autoridades tributarias de otros
paises y que mantienen sistemas de baja o nula tributacion. Y traslada, aparentemente, los beneficios
obtenibles en un pais en el que tributarian onerosamente a otro desde el que se opera, o dice que se opera,
y en el que tributan poco o nada, merced a una o varias sociedades constituidas ad hoc. No es facil poner
coto a estas conductas.” Lago Montero (2015). Planificacion fiscal agresiva. BEPS vy litigiosidad. En Ars
luris Salmanticensis Estudios. Vol. 3, diciembre, p. 57.

315 Caamafio y Calderén (2002) usan el término “ensanchamiento” del Derecho Tributario para referirse a
cémo la globalizacién ha supuesto un viraje hacia temas cada vez mas internacionales, que aungue no lo
ha convertido en un Derecho intrinsecamente internacional si ha operado un cambio en la configuracion de
sus impuestos y de los sistemas tributarios nacionales que reciben sustancial influencia de los elementos
internacionales. Cfr. Caamafio, M.A. y Caderdn, J. M (2002). Globalizacion econdmica y poder tributario:
¢hacia un nuevo derecho tributario? En Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, N°
6, p. 180. Nosotros, por nuestra parte, creemos que existen muchos elementos para coincidir con que la
transformacion del Derecho tributario lo ha tornado en una materia cuya cabal comprension demanda no
solo un conocimiento de la teoria del tributo como instrumento de alcance nacional sino que el fendmeno
tributario ostenta vértices internacionales sin cuyo estudio dificilmente se puede dominar dicha materia. En
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interrogarse que es, si es posible sostener que hoy en dia, existe un auténtico orden,
sistema o régimen tributario internacional que represente el ordenamiento de reglas y
principios en materia tributaria respecto del cual interactdan los ordenamientos internos
recibiendo directamente su influencia®® o, si por el contrario, la incidencia de la
tributacion internacional y la preocupacion por su estudio es mas un asunto que moviliza
a las haciendas publicas por la preocupacion de mantener sus niveles de recaudacion y a
la doctrina por un afan académico.

Los més escépticos®’ dudan de esta posibilidad pues encuentran en la soberania de
los Estados, el principal e inquebrantable impedimento para que exista un sistema de
fiscalidad internacional, negando, ademas, que se pueda vislumbrar que en el futuro lo
habra. Garcia Novoa (2015) expresa sus dudas sobre que a corto plazo exista un regimen
fiscal internacional al no existir un poder fiscal internacional ni un gobierno global, y no
parece que la OCDE sea el sucedaneo mas adecuado. Sin embargo, desde hace décadas,
y antes incluso de que se produjeran los primeros debates propuestos por la OCDE para

discutir las acciones BEPS?3!® se podia decir que existia un sistema de fiscalidad

particular, sobre la concepcién del Derecho Internacion tributario, nos remitimos al acapite 4.2 de esta
tesis.

316 Pérez Luiio (1997) refiere que la ley era antes el “cauce principal y normal de expresion de la voluntad
normativa del Estado (...) que consideraba un atributo basico de su soberania el monopolio del sistema de
fuentes juridicas. En las Gltimas décadas, ese panorama ha devenido obsoleto y hoy asistimos a la aparicion
de entes que discuten y comprometen, por encima y por debajo del Estado, su supremacia juridica vy,
consiguientemente, la de la ley. Se trata de fenémenos que he propuesto denominar de supra e infra
estatalidad normativa. La supraestatalidad normativa supone la adopcidn de reglas juridicas comunes en el
ambito de ordenamientos diferentes, por efecto de explicitos actos de aceptacion de la estructura normativa
de determinadas organizaciones internacionales o supranacionales, o bien por el reconocimiento implicito
de normas juridicas fuera del area en la inicialmente fueron promulgadas” (pp. 548- 549).

317 Carbajo Vasco es uno de los autores que mas recelo ha mostrado en reconocer este régimen internacional
y més bien denuncia la poca armonizacion que se ha conseguido en todos estos afios. Ver, Domingo Carbajo
Vasco (2013a). La crisis sistémica mundial y el sistema tributario. Disponible en https://www.ciat.org/la-
crisis-sistemica-mundial-y-el-sistema-tributario/. El citado autor afirma que “las limitaciones que el
concepto de la soberania fiscal impone a las Administraciones tributarias, hacen que, aun existiendo
incipientes formulaciones de un Derecho Internacional Tributario y de una buena gobernanza fiscal, la
ausencia de una Autoridad Tributaria Internacional con competencias, en particular, sobre determinadas
bases imponibles conlleve que la Gnica formula pragmatica para hacer frente a la internacionalizacion de
los obligados tributarios y las bases imponibles con la que cuentan las Administraciones tributarias, sea
fomentando los Convenios y Acuerdos Internacionales de asistencia mutua entre las mismas”. Carbajo
Vasco, D. (2013). Novedades en el intercambio internacional de informacién con fines fiscales. En El
Derecho, Francis Lefebvre, 1 de febrero de 2013, citado por Garcia Novoa, C. (2015). Base erosion and
profit shifting (BEPS) y sus implicaciones en los ordenamientos domésticos. En Nueva Fiscalidad, N° 3,
p. 51, nota 5.

318 |_as acciones BEPS son un conjunto de medidas propuestas por la OCDE y el G20 en 2015, para que los
paises actlen y, en su caso, introduzcan algunas modificaciones en su normativa, para hacer frente a las
conductas perniciosas que llevan a cabo las empresas multinacionales, quienes aprovechando de las
ventajas de la economia globalizada y digital logran deslocalizar y desmaterializar sus operaciones

133



internacional caracterizado por dar respuesta a la forma en que se debia producir el reparto
del poder tributario de los Estados®'°.

Uno de los autores a nivel internacional que mas ha defendido esta idea es Avi-
Yonah3?, para quien el sistema fiscal internacional tiene entidad autdnoma ya que existe
como un conjunto de reglas y principios. Las reglas estarian conformadas por los diversos
convenios existentes entre los paises, bilaterales o multilaterales, mas las normas internas
de los paises.3?!

La norma fundacional de este sistema tributario internacional seria el corpus formado
por los numerosos Convenios para evitar la doble imposicion (CDI) sucritos entre los
Estados, asi lo creen algunos como Brauner (2003%22). Pero el problema para sostener
algo asi es que, juridicamente, no se trata de una norma propiamente dicha, no es
heteronoma sino que establecen obligaciones entre pares, lo cual se convierte en un

primer gran escollo desde un punto de vista meramente conceptual.

afectando la recaudacién de los Estados, disminuyendo o incluso anulando la tributacién de los grupos
econdmicos. BEPS es el acronimo de “Base erosion and profit shifting” (traducido al espafiol como erosion
de la base imponible y traslado de beneficios). Las BEPS aluden a distintas formas de intervencion para
manipular, adulterar, reducir o modificar la base de calculo de los impuestos, por ello se dice que
“erosionan” dicha base imponible. El “traslado de beneficios” apunta al hecho cambiar la jurisdiccion
donde las ganancias afectas a impuestos deben tributar. Como es obvio, la riqueza obtenida en un pais,
deberia tributar en dicho pais. “Trasladar los beneficios” o forzar el lugar de tributacion en busca de una
imposicion méas barata no se condice con tal principio. La OCDE (2015) define BEPS como “la erosion de
la base imponible y el traslado de beneficios propiciados por la existencia de lagunas o mecanismos no
deseados entre los distintos sistemas impositivos nacionales de los que pueden servirse las empresas
multinacionales (EMN), con el fin de hacer “desaparecer” beneficios a efectos fiscales, o bien de trasladar
beneficios hacia ubicaciones donde existe escasa o nula actividad real, si bien goza de una débil imposicion,
derivando en escasa o nula renta sobre sociedades.” Documento OCDE: 10 preguntas sobre BEPS,
recuperado de https://www.oecd.org/ctp/10-preguntas-sobre-beps.pdf

319 Esta reparticion debfa producirse sobre la base de los criterios de residencia y fuente; la aplicacion del
principio de arm’s lenght en la determinacion de los precios de transferencia; y los fundamentos del
concepto de establecimiento permanente. Cfr. Garcia Novoa, 2015, p. 49.

320 Avi-Yonah, R. S. (2007). International Tax as International Law: An Analysis of the International Tax
Regime. Cambridge Tax Law Series, Cambridge University Press 2007, pp. 2-4. A favor también de que si
existe sistema tributario internacional formado por convenios y normas internas de los paises, Avi-Yonah
cita a Hugh Ault, Yariv Brauner, Paul McDaniel, Diane Ring and Richard Vann, entre otros (p. 2).

321 Este corpus, formaria parte del Derecho internacional pablico, segun Avi-Yonah, entendido como un
conjunto de normas positivas y reglas consuetudinarias. A juicio del autor, los Estados limitan su soberania,
en tanto siguen las normas de la costumbre internacional al momento de regular sus normas internas como
al momento de suscribir sus convenios.

322 “Tax treaties are mainly bilateral and therefore limited in scope, and only a few, though powerful,
countries have signed the popular OECD Model Treaty. Nevertheless, it still represents the closest existing
analogy to a global (though partial) set of tax norms, and it widely influences the laws and treaties of
OECD mem- bers as well as nonmember states” Brauner, Y. (2003). An International Tax Regime in
Crystallization. En Tax Law Review, N° 56, p. 261. Disponible en http://scholarship.law.ufl.edu/
facultypub/9
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Es por ello que para algunos, la dimension de ser un sistema o régimen tributario
internacional solo se podria atribuir en tanto existiera ademas de un conjunto de normas
consensuadas (CDlIs y otros convenios), estandares, principios y recomendaciones que
permitan poder hablar de un todo organico con capacidad de ser identificado como una
unidad, con orden y finalidad propia que en este caso seria el regular las situaciones de
fiscalidad internacional.

Avi-Yonah (2007) llega aun mas lejos, y en su concepcion del sistema tributario
internacional, sostiene que hay reglas en el Derecho Tributario Internacional 2 con
caracter consuetudinario que obligan a los Estados al negociar sus tratados, e incluso al
regular su normativa interna, no pudiendo dejar de tomarlas en cuenta pues estan
revestidas de lo que se denomina la opinio iuris®?*. Se observa entonces que el sistema
tributario internacional estaria articulado o vertebrado, fundamentalmente, con una
normativa que supera lo que se denomina como una practica concurrente, que los Estados
se preocupan en cumplir pues juzgan gue es obligatoria3?,

Para el mismo autor, la fiscalidad internacional estaria regida por dos principios
sustanciales. El primero, denominado de tributacion Unica estableceria los lineamientos
frente a la cuestion referida a cuantos paises pueden gravar una renta, y cuya expresion o
consecuencia mas importante se traduce en la obligacion de eliminar la doble imposicion.
El segundo principio es el del beneficio que establece como deberia ser dividida la

potestad tributaria entre los Estados, y actualmente la solucion a esta pregunta se decanta

828 Sobre el uso de la denominacion “Derecho Tributario Internacional “ o “Derecho Internacional
Tributario”, véase el acapite 4.2 de esta tesis.

324 La cita original es “... the international tax regime rises to the level of customary international law. As
usual, the hard question is whether countries not only follow a rule, but do so out of a sense of legal
obligation (opinio juris)” (pp. 9-10). En el Derecho Internacional, la “opinio iuris” es el elemento subjetivo
de la costumbre. Para que un comportamiento pueda ser calificado como una costumbre y darle efectos
juridicos no solo basta la practica reiterada (elemento objetivo) sino la conciencia o reconconocimiento de
que se trata de una conducta obligada y que es por ello que se realiza (elemento subjetivo). Como explica
Hongler (2019): “The opinio iuris as the subjective requirement means that, according to the case law of
the ICJ, the relevant rule reflects a “belief that this practice is rendered obligatory by the existence of a
rule or law requiring it”. Hongler, 2019, p. 151. La cita a la jurisprudencia de la Corte Internacional de
justicia que hace el autor es a “North Sea Continental Shelf Cases (Federal Republic of Germany v.
Denmark and Netherlands), p. 44”. Vid. Hogler, 2019, p. 151, nota a pie 797..

325 En sentido, cita como ejemplo las disposiciones sobre precios de transferencia; asi como se interroga
sobre qué pasaria si un pais regulara por vez primera un impuesto de sociedades, ¢acaso lo podria hacer
regulando tal imposicion directa sin adaptarse a los principios de la tributacion internacional? EI hecho que
esto Ultimo no sea posible, evidencia la existencia de orden internacional que constrifie la libertad de los
Estados para poder regular incluso internamente dicho impuesto. Cfr. Avi-Yonah, 2007, p. 6y p. 9.
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por el principio de que las rentas activas deberian ser gravadas en la fuente mientras que
las pasivas deberian serlo en el pais de la residencia®?.

Ahora bien, si concluyéramos que existe un orden o sistema tributario internacional3?7,
cabe una Ultima cuestion que seria describir cudl es el contexto o realidad en el que dicho
sistema se pretende aplicar. De esta suerte, caracterizamos el contexto de la tributacién
en tiempos globales diferenciando sus aspectos subjetivo y objetivo. En el aspecto
subjetivo encontramos dos actores: a) Estados con poderes tributarios restringidos, pues
ya no son los Unicos actores o sujetos de la comunidad internacional; y, b) contribuyentes
mas conscientes (y agresivos) en sus propositos de abaratar costes tributarios. En el
aspecto objetivo se encuentran todas las caracteristicas del mercado y la economia
globalizados, que brindan innumerables oportunidades para realizar actividades
desmaterializadas lo que permite que puedan escapar a los esquemas de tributacion
tradicionales que rigen en la mayoria de paises.

La consecuencia es mas que evidente, en el escenario internacional surgen dudas para
determinar a que Estado le corresponde el derecho a gravar o, lo que es lo mismo, quién
debe quedarse con la capacidad contributiva que resulta gravable de las operaciones que
se realizan en la economia global actual, en los casos que dicha capacidad tributaria pueda
ser perseguible o determinable con relativa facilidad, lo que ha producido que
actualmente el interés de los Estado vire, desde el punto que en el que se prestaba méas
atencion a los problemas de doble imposicion, hacia asuntos mas alarmantes relacionados
con la lucha contra la evasion y la elusion fiscal internacional que se han visto favorecidas
por las condiciones de la economia mundial.

En efecto, en panorama tributario internacional actual es de amplio reconocimiento3?
que la elusion tributaria a escala internacional —aquella que no conoce de limites ni
jurisdicciones- es una consecuencia inaceptable de la globalizacion econémica y es
responsabilidad de las legislaciones nacionales y de las administraciones tributarias el

accionar contra ella. La interaccion entre paises, que discuten las mejores maneras de

32 «__an international tax regime exists and that it has a coherent structure based on two principles: the

single tax principle (that all income should be subject to tax once, not twice or more and not less than once)
and the benefits principle (that active income should be taxed primarily at source while passive income
should be taxed primarily at residence)” (p. 26).

327 Este tema se desarrolla en el acéapite 4.1.2 de esta tesis.

328 |_a cantidad de entidades internacionales que se ocupen de la lucha contra la elusion es un indicativo
claro. La OCDE en los altimos afios, la Comision Europea, el G-20, Ecofin, el Banco Mundial, el FMI, asi
como diversas entidades privadas y ONGs, entre otras, Oxfam, Fundacién Global Justice Now.
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aportar coherencia al orden tributario internacional, adquiere en dicho contexto mucha
importancia. Los Estados saben que no pueden actuar solos y deben compartir medidas
efectivas que consigan que cada uno conserve niveles de recaudacion a pesar de los
desafios que plantea la economia cada vez mas digitalizada y las formas de operar que
estructuran las multinacionales.

Estos procesos de transformacion normativa y colaboracion entre Estados estan lejos
de significar una amenaza a los derechos de los contribuyentes (quienes podrian afirmar
que solo han actuado amparados en las ventajas de la economia global digitalizada), sino
que constituyen piedra angular en la recuperacion y establecimiento de un orden tributario
que no debe alterar principios minimos y basicos como aquél que establece que ahi donde
hay generacion de riqueza debe poder exigirse el pago de impuestos, o como el de
capacidad contributiva que exige que las cargas tributarias se apliquen bajo la
consideracion que todos deben contribuir al pago de impuestos en porporcion a la
capacidad contributiva que tienen. Un “orden tributario internacional” donde primen los
valores de una tributacion justa y equitativa, y que no permita que se produzcan
maniobras para menguar las arcas fiscales de los Estados, es un prop6sito comdn de los
paises. De ahi que, el estandar actual sea el de la cooperacion entre los Estados®?® para
lograr medidas que puedan realmente significar un ataque contra las practicas abusivas.

Es en este marco, y con las interrogantes que hemos dejado establecidas en este tltimo
acapite de este primer capitulo es que importa saber, principalmente, como las
Administraciones tributarias deben afrontar los desafios de la tributacion actual y qué
cambios han supuesto la implementacién de las acciones BEPS, en particular, la dirigida
a combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la
sustancia (accién 5) y a exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de

planificacion fiscal agresiva (accion 12), asi como otra modificaciones sustanciales en el

329 Andrés Aucejo, Eva (2018a) propone, partiendo de una concepcién amplia de gobernanza fiscal que se
deberia contar con un Codigo global que permita regular, entre otros aspectos, la cooperacion
administrativa en materia tributaria que incluya las relaciones que ésta genera entre los distintos Estados y
los Estados con instituciones internacionales, contribuyentes e intermediarios. Vid. Andrés Aucejo, Eva.
(2018a). Towards an International Code for administrative cooperation in tax matter and international tax
governance. En Derecho del Estado N° 40, Universidad Externado de Colombia, enero-junio, pp. 45-85.
Vid también de la misma autora, la propuesta de Acuerdo Marco Mundial en materia de Cooperacion fiscal
internacional, comercio y gobernanza tribuaria mundial. A saber: Andrés Aucejo, Eva; Mezang, Serge,
Nicoli, Marco, Owens J. (dir.) (2022). General Agreement on International Tax Cooperation, Trade and
Global Tax Governance: A Proposal (Part 1), Review of International and European Economic Law, Vol.
1, n. 1. (consultable online www.rieel.com).
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entorno europeo dirigdidas a fortalecer el intercambio de informacion automatico (DAC
3330y DAC 6°%1) y la clausula general antielusion (ATAD3?),

Estas reformas, normativas en algunos casos y de recomendaciones o estandares en
otros, estan contribuyendo al nacimiento de una conciencia civica universal -no existente
hasta el momento-, para conseguir una fiscalidad internacional en donde todos los
contribuyentes paguen su parte justa®3. Los Estados han actuado rapidamente para
conseguir que estas acciones se discutan y se vayan implementando progresivamente, lo
que conlleva importantes transformaciones en las actuaciones de sus Administraciones
tributarias. Entre dichos cambios se tendra que mejorar el cumplimiento tributario
extrafronteras o extraterriorial y mejorar las relaciones que se establecen con los grandes
contribuyentes, sin descuidar la lucha contra las practicas abusivas que es, sin duda, el
gran problema que afronta la fiscalidad internacional y es la razén que justifica la toma
de acciones conjuntas.

1.2.4.1 La construccion de un nuevo orden tributario internacional: La
cooperacion entre Estados como principio béasico de la Fiscalidad
Internacional.

La tributacion cambia al ritmo de las sociedades y de la economia, y ello es una
constatacion mas palpable en este siglo en el que presenciamos como la economia digital
y laglobalizacion econémica han puesto en jaque el ordenamiento tributario internacional
tradicional, en crisis los principios clasicos del reparto de poder impositivo entre Estados

y ha impuesto inmensos desafios para lograr una tributacion equitativa y justa, y un

330 Directiva 2015/2376 del Consejo, de 8 de diciembre de 2015, que modifica la Directiva 2011/16/UE en
lo que respecta al intercambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad.

31 Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva
2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacidn en el &mbito de
la fiscalidad en relacién con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion.

332 Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra
las préacticas de elusidn fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior.

333 La justicia como elemento nuclear en la mejora de los sistemas tributarios esta presente en los Gltimos
afios de manera mas enfatica. Asi, por ejemplo, en materia de impuesto de sociedades, la Comunicacion de
la Comisién Europea del 17 de junio de 2015, Un sistema de imposicion a las sociedades justo y eficaz en
la Uni6n Europea: cinco &mbitos de actuacion, COM (2015) 302 final; la Comunicacién de la Comisién
Europea del 21 de septiembre de 2017 para Un sistema impositivo justo y eficaz en la Unién Europea para
el Mercado Unico Digital, COM (2017) 547 final.
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sistema que responda de modo eficaz al reto de enfrentar la planificacion agresiva y la
elusion internacional®,

Con cargo a que muchos de los conceptos que acabamos de sefialar sean abordados
con mayor profundidad en paginas siguientes, tocaremos brevemente en este acapite la
cuestion de como hemos transitado de una comunidad internacional compuesta de
soberanias muy individualistas hacia uno en el que la accion estatal en materia tributaria
casi no puede plantearse en términos unilaterales. De un lado, para el disefio normativo
de los sistemas tributarios33 pues no se puede soslayar la competencia fiscal entre
Estados (y que esta se torna a veces perniciosa3®) y, del otro lado, la actividad de
Administraciones tributarias que no pueden actuar en el ambito internacional sino lo

hacen a través de un mecanismo de colaboracion con sus pares®?’.

334 Desde luego, no solo en el campo de la tributacion se han visto los efectos de la globalizacion econémica
y los riesgos que ella produce. Por ejemplo, en materia de blanqueo de capitales, la accién decidida de la
GAFI (Grupo de Accion Financiera Internacional) que desarrolla politicas contra el blanqueo de capitales
y la financiacién del terrorismo, cuyas Recomendaciones apuntan a una fuerte cooperacion internacional
(policial, judicial, administrativa) y coordinacién de autoridades para alcanzar los objetivos de mayor
transparencia y prevencion. En ese sentido, las 40 Recomendaciones de la GAFI han sido denominadas
como “The crown jewel of soft law on money laundering”. Cfr. Bachus, Alison. (2004). From Drugs to
Terrorism: The Focus Shifts in the International Fight Against Money Laundering after September 11,
2001. En Arizona Journal of International & Comparative Law, Vol. 21, N° 3, pp. 835-872. Citado por,
Olesti Rayo, Andreu. (2015). La coordinacion de los Estados miembros de la Unién Europea en la lucha
contra el blanqueo de capitales. En Donaire Villa, F.J. y Olesti Rayo, A. (coords.), Técnicas y ambitos de
coordinacion en el espacio de libertad, seguridad y justicia, pp. 229-254.

335 «Se parte de la base de que la globalizacion ha limitado considerablemente el poder de los Estados como
entes autdnomos e independientes que se relacionan entre si en un plano de igualdad con los demés Estados.
En el momento presente los Estados ya no son tan auténomos e independientes a la hora de establecer una
determinada politica fiscal o dotar al sistema tributario de una concreta configuraciéon”. Calder6n Carrero,
(2012). La globalizacién econémica y su incidencia sobre el Derecho Financiero y Tributario:
¢implicaciones sobre la proteccion de los bienes juridicos globales? En Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autonoma de Madrid, N° 16, p. 359.

336 Como explica Carbajo Vasco (2013a) como no existe “un elenco articulado de tributos y aplicacién de
los mismos, regulado por unos principios tributarios comunes y al servicio de determinados objetivos” no
es posible hablar, en estricto, de un sistema tributario mundial, y ello conlleva que ante la ausencia de
armonia se desate una “competencia desaforada, apareciendo “fiee riders” (paraisos fiscales y regimenes
de baja tributacidn) que se aprovechan de la libre circulacion de factores productivos y de esta competencia
fiscal dafiina” Vid. Carbajo Vasco, D. (2013a). La crisis sistémica mundial y el sistema tributario. CIAT.
Disponible en https://www.ciat.org/la-crisis-sistemica-mundial-y-el-sistema-tributario/. Los paraisos
fiscales representan como ha enfatizado Stiglitz “el lado oscuro de la globalizaciéon” y una de las razones
por las que la globalizacién no ha funcionado. Joseph Stiglitz, 2016, ante la comision de investigacion sobre
los «Papeles de Panamé» creada por el Parlamento Europeo (16.11.2016, noticia en linea
https://multimedia.europarl.europa.eu/es/tax-havens-are-the-dark-side-of-globalisation-says-former-
panama-advisor-joseph-stiglitz._ N003-161116-001_ev).

337 Calderén Carrero (2015), lo explica en estos términos: “Se alude a la «independencia administrativa u
operacional» como la capacidad que tiene un Estado para «gestionar» su sistema tributario sin asistencia
de las autoridades fiscales de otros paises. Se considera que un Estado posee tanta 0 mas soberania fiscal
cuanta mas «independencia administrativa u operacional» ostenta. A este respecto, se ha observado como
en el contexto actual la mayor parte de los paises miembros de la OCDE ha visto reducida o limitada su
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En esa linea, Carbajo Vasco (2013b)33 sefiala que

La conservacion del principio de soberania nacional, los nacionalismos,
las diferentes politicas economicas, etc., impiden concebir una AT de
nuevo cufio que gestione internacionalmente un sistema tributario de
nueva conformacion; sin embargo, la presion de la globalizacion, la
necesidad de responder a las posibilidades abiertas para el fraude fiscal
y la evasion internacionales, la creacion de una conciencia civica que
exige una respuesta mundial a problemas mundiales y la propia presion
de los mercados han ido disefiando instrumentos de cooperacion,
auxilio y asistencia entre AATT nacionales.

La debilidad del sistema de fiscalidad internacional al carecer de un 6rgano o entidad
internacional que ostente un poder tributario global, dada la fuerte presencia
individualista de los Estados sobre la base de una muy asentada soberania fiscal, ha sido
remarcada por autores como Thuronyi (200132°), Tanzi (1999) o Ring (2001349). La falta
de una entidad que cree reglas tributarias que incidan en el ambito interno de los paises
es, probablemente, un paso muy dificil de conseguir. Ni tan siquiera en el ambito europeo,
en el que existen materias como la imposicion directa que no ha sido cedida a la
competencia comunitaria, es facil de lograr. Por lo que apuntar hacia esa direccion puede
suponer un esfuerzo vano. Por ello es que, los autores se han decantado més bien por una
propuesta en que esa autoridad Unica pudiera cumplir funciones de Administracion

tributaria mas no normativa o incluso que cumpla las funciones de un tribunal

soberania fiscal al experimentar una clara reduccién de su «independencia administrativa». Esta reduccion
del nivel de «independencia administrativa» experimentada por los diferentes Estados que proyectan su
poder tributario sobre hechos imponibles transfronterizos se esta tratando de compensar a través de una
mas intensa cooperacion internacional via intercambio de informacion tributaria y asistencia en la
recaudacion” (pp. 345-346).

338 Carbajo Vasco, D. (2013b). Novedades en el intercambio internacional de informacion con fines
fiscales. En El Derecho, Francis Lefebvre, 1 de febrero de 2013.

339 Thuronyi, Victor. (2001). International Tax Cooperation and a Multilateral Treat. En Brooklyn Journal
of International Law, Vol. 26, N° 4, pp. 1641-1681. Propone Thuronyi que lo mejor seria contar con un
tratado multilateral, lo cual exige voluntad politica para conseguir un nivel de armonizacién. Su propuesta
incluye no solo el tratado multilateral, que podria convivir con los demas bilaterales, sino también una
agencia o entidad internacional para la cooperacién en materia tributaria que se encargue de la
administracién y eventuales conflictos respecto de este tratado multilateral.

340 Ring, Diane M. (2001). Prospects for a Multilateral Tax Treaty. En Brooklyn Journal of International
Law, N° 26, N° 4, pp. 1699- 1709. Comenta esta autora que sobre la propuesta de Thuronyi de poder contar
con un tratado multilateral y, sobre todo, para lograr una mayor cooperacion entre paises, es necesario el
acuerdo politico y definir la toma de decisiones a partir de una organizacion internacional.
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internacional en materia tributaria®*, sin perjuicio de la existencia de otros estudios que
han reivindicado la necesidad de un organismo mundial en estas materias3+.

El consenso sobre cuél drgano deberia encargarse de esta materia, 0 qué
caracteristicas tener, aun no ha llegado y a pesar de que el liderazgo en reformas
tributarias lo tiene hace algunas décadas la OCDE, se le cuestiona su escasa
representatividad de los paises que no son del primer mundo como para pensar que
debiera recaer en ella semejante responsabilidad. En ese sentido, es claro que cualquier
acercamiento real a una entidad fiscal mundial no puede provenir solo desde los paises
desarrollados3#3. Y en ese sentido un mérito que se puede destacar en la implementacion
del Plan de Accion BEPS, es que la OCDE haya optado por hacerlo con gran apertura
mediante el Marco Inclusivo en el que pueden participar no solo paises miembros sino

también terceros paises.

341 vid. Pistone, Pasquale. (2010). La globalizacion tributaria y la necesidad de establecer un Tribunal Fiscal
Internacional. En Revista Derecho Tributario Global Revista Latinoamericana de Derecho Tributario,
Argentina, 1, pp. 129-145. Sobre tal asunto, se puede revisar también un trabajo de Owens, Jeffrey;
Gildemeister, A.E.; y Turcan, L. (2016). Proposal for Mandatory Dispute Resolution. En Tax Notes
International, junio, 2016, pp. 1006 y ss. El tratadista italiano Manglio Udina (1949), también propuso, en
su tiempo, la creacion de un Tribunal fiscal internacional encargado de conocer las controversias entre los
Estados relativas a las normas internacionales en materia tributaria y, también, con competencia para
conocer los recursos planteados por los particulares. Al respecto sostiene también el autor que tras asentarse
los principios del derecho tributario internacional, se podra constituir esta Corte Fiscale Internazionale en
materia tributaria, completandose asi “il quadro degli organi giurisdizionali collettivi” que estaria formado
por la Corte Internacional de Justicia, la Corte Internacional de Derecho privado, la Corte Penal
Internacional, una Corte administrativa internazionale y la Corte fiscal internacional (pp. 64-65). Cfr. Udina,
Manglio. (1949). Sulla creazione d’una Corte internazionale per le controversie in materia tributaria. En
Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, Parte 1, pp. 54-65. Disponible en
https://www.byterfly.eu/islandora/object/librib%3A46914+#page/74/mode/2up.

342 Entre algunos de los estudios mas actualizados que reivindican la necesidad de un organismo mundial
de tales caracteristicas puede ser consultado el articulo de Andrés Aucejo, Eva. (2020). The primary legal
role of the United Nations on international Tax Cooperation and Global Tax Governance: Going on a new
International Organization on Global Tax Cooperation and Governance under the United Nations “Family”.
En Revista Educacién y Derecho. Education and Law Review, Nam. 21 (2020), Fiscalidad y Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS), pp. 1-34. Disponible en
https://revistes.ub.edu/index.php/RED/article/view/31297. Esta autora, pone el enfoque en la necesidad de
que se cree dicho organismo o agencia mundial, pero que el mismo dependiera de las Naciones Unidas,
pasando a ser uno mas de los organismos mundiales de “la familia ONU”, para cuya fundamentacion
explicita toda una serie de argumentaciones legales sobre el Rol Legal Primario de 1a ONU en el “Global
Legal Order”, en las cuales descansa —a Su juicio- la necesidad de que dicho Organismo “cuelgue”
precisamente de las Naciones Unidas y no de otro tipo de organizaciones interancionales como podria ser
la OCDE.

343 Rocha (2017) reflexiona acerca de este asunto para explicar cémo es posible hablar de un imperialismo
en materia tributaria, relacionado con la “exportaciéon” que hacen los paises desarrollados del régimen
tributario internacional. En ese sentido, el imperialismo tributario internacional vendria a ser “the
transformation of certain tax criteria that favor the interests of developed economies into international tax
standards that become considered as basic principles of international taxation”. Cfr. Rocha, Sergio André.
(2017). The other side of Beps: “Imperial Taxation” and “International Tax Imperialism”. En Rocha, S.A.
& Christians, A. (edits.) Tax Sovereignty in BEPS Era, p. 188. Disponible en
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3048852
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Ahora bien, volviendo al temay tratando a destacar los esfuerzos de cooperacion para
una buena gobernanza fiscal internacional®** para hacer frente a la internacionalizacion
del fenémeno tributario®* (tanto de los sujetos contribuyentes como de sus bases
imponibles), la asistencia mutua entre Administraciones es el concepto més amplio sobre
el que han girado los primeros acercamientos para la cooperacion entre Estados3#. La
asistencia mutua involucra diversas aristas, una de ellas, y quizas la mas importante, sea
el intercambio de informacién, el cual resulta imprescindible dada la masividad de datos
del cumplimiento tributario que dificultan enormemente no solo la oportunidad en que se
accede a ella (y asi anticiparse a los riesgos fiscales) sino de control efectivo que puedan

realizar las Administraciones tributarias locales3*’.

34 |a estrategia de fortalecimiento de la cooperacion que se ha venido impulsando y el establecimiento de
normas comunes en la UE ha llevado a que se insista con la buena gobernanza en el ambito fiscal. Asi, la
Comunicacién relativa precisamente al fomento de la buena gobernanza en el ambito fiscal (COM (2009)
201 final de 28 de abril de 2009. Vid. Martinez Giner. (2012). El intercambio de informacién tributaria en
la Unién Europea a la luz de la Directiva 2011/16/UE sobre cooperacion en el ambito de la fiscalidad:
aspectos novedosos. En Collado, M.A. y Moreno, S. (coords.). Estudios sobre fraude fiscal e intercambio
de informacion tributaria. Barcelona: Atelier, p. 75.

345 para estudios actualizados en materia de Global Tax Governance, puede consultarse, entre otros: -
Owens, Jeffrey; Andrés-Aucejo, Eva; Nicoli, Marco; Sen, Julius; Olesti-Rayo, Andreu; L6épez Rodriguez,
Juan; Pinto Nogueira, Joao Felix (dirs.). Andrés Aucejo, Eva y Olesti Rayo Andreu (eds.), (2021). Global
Tax Governance. Taxation on Digital Economy, Transfer Pricing and Litigation in Tax Matters (MAPs +
ADR) Policies for Global Sustainability. Ongoing U.N. 2030 (SDG) and Addis Ababa Agenda. Cizur
Menor: Thomson Reuters;

- Andrés Aucejo, Eva. (2018b). The Global Tax Model: Building modernized Tax Systems Towards on
International Tax Cooperation and Global Tax Governance Architecture for Sustainable Development &
Equity Societies (Ongoing UN 2030 Agency). In Andrés Aucejo, Eva (ed.); Owens, Jeffrey; Pistone,
Pasquale; Andrés Aucejo, Eva. (Dirs.). (2018). International administrative cooperation in fiscal matters
and international tax governance. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, pp. 121-140. En este acucioso
trabajo la autora desarrolla una Teoria General sobre Gobernanza Mundial Internacional y en él se recogen
todas las disposiciones de la Uni6n Europea en materia de gobernanza tributaria internacional, para
desarrollar después, un concepto mucho mas amplio de lo que deberia constitutiur una Global Tax
Governance, que supera con creces, el estrecho marco de conceptuacion de la UE en esta materia.
-Andrés Aucejo, Eva; Mezang, Serge; Nicoli, Marco y Owens, Jeffrey (dir.). (2022). General Agreement
on International Tax Cooperation, Trade and Global Tax Governance. A proposal (Part I). En Review of
International and European Economic Law, N° 1, 2022, pp. 5-22. Disponible en www.rieel.com.

346 \er también, Andrés Aucejo, Eva. (2018a). Towards an International Code for administrative
cooperation in tax matter and international tax governance (op. cit). Consultable online.

347 Desde el afio 2000, el Foro Global es el marco multilateral para los trabajos de la OCDE y paises no
miembros en materia de transparencia e intercambio de informacion. Antes del Foro, se puede ubicar el
Informe de 1998 de la OCDE sobre préacticas fiscales perjudiciales (Harmful Tax Competition) que ya
apuntaba a la necesidad de una mayor transparencia en el sistema fiscal internacional. En 2011, el Informe
de la OCDE “Tackling Aggressive Tax Planning through Improved Transparency and Disclosure” fue en
la misma linea sefialando la necesidad de una mayor transparecia para hacer frente a la planificacién fiscal
agresiva. En esa linea, la Directiva 2011/16 sobre intercambio de informacion y sus sucedaneas (ver notas
a pie 308 y 309), han reforzado en la UE el compromiso por una estrecha cooperacion en materia de
intercambio de informacién tributaria relevante. El Trabajo del Foro Global que continua muy activo se ve
reforzado el Centro de Colaboracion e Informacion Conjunta sobre Refugios Tributarios Internacionales
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Pues bien, aunque la colaboracion de los Estados ha estado presente entre los Estados
sobre todo en lo que respecta al intercambio de informacion y ello es un avance, los
problemas asociados a la desviacion de los beneficios empresariales y la erosion de bases
imponibles, abrieron una etapa en la que la colaboracién ha dado paso a un nivel de
cooperacion mas estrecho en diversos aspectos de la fiscalidad internacional en el que ya
no solo se cuenta el intercambio de informacion3#,

Asi, por ejemplo, la extensa red de CDIs vigentes (sobre todo lo bilaterales) han sido
revisados, adecuados y actualizados como fruto de la implementacion de la Accién 15
del Plan BEPS que preveé una tratado Multilateral por el cual, al suscribirlo, los CDI de
los Estados pueden quedar actualizados cumpliendo los nuevos estandares. Ello muestra,
cdmo en este aspecto, “el Proyecto BEPS representa una magnifica oportunidad para
lograr una cooperacion mas amplia que no deberia ser desaprovechada por los Estados
miembros. Esta realidad ha sido recientemente estudiada por la Comision Europea, a
través de su Informe sobre “Removing cross-border tax obstacles. Organisation and

practices in Member States’ tax administrations”3*,

También el ambito de la Accidn 1, sobre como gravar la economia digital se ha
debido efectuar trabajos e intentar acuerdos a los que solo se pueden llegar mediante un
estandar mas elevado de cooperacion que el que reinaba antes del Plan BEPS3*; asi como

la implementacién de las Acciones 5, 12 y 13, dirigidas directamente a incrementar la

(JITSIC, por sus siglas en inglés) del Foro sobre Administracion Tributaria que constituye una plataforma
internacional para una mayor cooperacion en esta materia.

348 Defiende una posicion contraria a incrementar los niveles de cooperacién como Unica formula o cauce
para mejor el sistema fiscal internacional y lograr unos resultados de gobernanza fiscal equitativos. Tsilly,
Dagan. (2018). International Tax Policy between competition and cooperation. Cambridge University
Press.

349Vid. Ribes Ribes, Aurora. (2017). La multilateralidad en la fiscalidad internacional al hilo de la accién
15 BEPS. En Hoyos Jiménez, C.; Garcia Novoa, C.; Fernandez C., Julio A. (dirs.). Nueva fiscalidad.
Estudios en homenaje a Jacques Malherbe. Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Tributario.
Disponible en http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/70287?locale=en

350 Asi puede leerse en el Informe Provisional de 2018 de la OCDE, Arising digital economy (OCDE,
2018b) “Dada la disponibilidad y la posibilidad de acceso a «datos masivos» o macrodatos, es necesario
intensificar la cooperacién internacional entre administraciones tributarias, principalmente en lo
concerniente a la informacién sobre los usuarios de plataformas en linea en su condicién de parte integrante
de iniciativas como la economia colaborativa (sharing economy) y economia por encargo (gig economy),
con el fin de garantizar el pago de los impuestos devengados por los ingresos percibidos. EI Foro sobre
Administracién Tributaria (FAT) desarrollard, en colaboracion con el Marco Inclusivo, diversas
herramientas précticas para intensificar la cooperacidn entre administraciones tributarias y examinara
también las repercusiones fiscales de las nuevas tecnologias (tales como las criptomonedas y la tecnologia
de contabilidad distribuida o blockchain)” (p. 2).
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transparencia del sistema fiscal internacional suponen un paso importante hacia un nuevo

nivel cooperativo.

Por ello, estamos de acuerdo con Chistensen and Hearson (2019)%! que, en general,
en el ordenamiento fiscal internacional estd en marcha una "revolucion de la
transparencia”, que ademads garantiza “un intercambio global seguro de datos criticos para
el cumplimiento tributario nacional” no solo por el nuevo estandar de intercambio
automatico sino por el desarrollo de infraestructura tecnoldgica, lo que permite a los

Estados controlar su flujos de capital transfronterizo3°2.

Un ultimo aspecto a destacar y que confirma este nuevo estandar de cooperacion entre
paises, es que todos los cambios sobrevenidos tras el lanzamiento e implementacion del
Plan BEPS se ha hecho con apertura e invocacion a la participacion de terceros paises, lo
cual no solo dota de mayor legitimidad a estas iniciativas sino que es testimonio de la
conviccion adquirida sobre que las transformaciones plantedas en estos temas tributarios
de gran envergadura no podrian hacerse sin mirar a los paises en vias de desarrollo porque
estos forman parte del escenario global y sin su participacion seria imposible dotar de un

mejor nivel de coherencia trasnparencia y equidad el sistema fiscal internacional.

1.2.4.2 La plataforma para la Cooperacion internacional en materia de
impuestos de la OCDE, IMF, UN y WBG: The Plattform for Collaboration
on Tax (PTC).

Para cerrar el primer capitulo de esta tesis y como una muestra adicional de los nuevos
espacios que se abren en la cooperacion internacional en materia tributaria, especialmente
en lo que refiere a mejorar el trabajo de las Adminsitraciones tributarias en pos de las
actividades de elusion tributaria, destacamos la creacion de la Plataforma de
Colaboracion en Materia Tributaria conformada por el Fondo Monetario Internacional
(FMI), la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) y el Banco Mundial (BM).

En la misma linea de lo que hemos visto han pasado a ser considerados bienes

globales y que demandan el interés y la accion conjunta de los Estados, se han establecido

351 Cfr. Christensen, Rasmus C. & Hearson, Martin. (2019). The new politics of global tax governance:
taking stock a decade after the financial crisis, En Review of International Political Economy, Vol. 26, N°
5, p. 1082. 1088, DOI: 10.1080/09692290.2019.1625802

352 Sobre estos particulares véase también Andrés Aucejo, Eva. (2018a). Towards an International Code for
administrative cooperation in tax matter and international tax governance (op. cit).
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como grandes retos mundiales del siglo XXI el enfrentar las distintas formas de pobreza,
poner fin a las desigualdades, los cambios sociales y econdémicos y, especialmente,
cambios los ambientales con la urgencia de paliar los efectos del calentamiento global.
Con tal fin, en septiembre de 2015 fueron establecidos por la Asamblea General de las
Naciones Unidas (ONU) os Obijetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), para abordar
dichos retos globales. Y en la Agenda 2030 se pone de relieve la relevancia de la

fiscalidad para el cumplimiento de estos ODS3%3,

En efecto, para el cumplimiento de estos Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS),
se requieren recursos Yy tienen por ello una importancia crucial los impuestos en este
cometido. Asi pues, aprovechando el incremento de la cooperacion internacional entre
paises a proposito del Proyecto de acciones BEPS, el intercambio automaético de
informacidn, entre otras medidas con impacto global, se vio por conveniente crear la
Plataforma de Colaboracion en Materia Tributaria para aumentar la participacion de los
paises en desarrollo en los debates sobre politica fiscal internacional en procura de una

colaboracion mas intensa a partir de dicha Plataforma.

Los ambitos concretos en los que la Plataforma busca trabajar son, por lo menos, los
siguientes®>*: EI fortalecimiento de la cooperacion internacional en materia tributaria
(especialmente incorporando a los paises en desarrollo mediante la elaboracion de guias
practicas en materias que lo requieran); La creacion de instituciones mediante estrategias

para la generacion de ingresos a medio plazo (mejorando los regimenes tributarios®*®y

%3 Vid. Owens J., Lennard, M. Andrés-Aucejo, E. (2020). Financing for Sustainable Development:
“Taxation and Sustainable Development Goals. Policymaking on Taxation, International Tax Cooperation
and Global Tax Governance as a main financial source of 2030 UN. [PART I]. En Revista de Educacion y
Derecho — Education and Law Review, N° 21, 2020; y, Owens J., Lennard, M. Andrés-Aucejo, E. (2020).
Financing for Sustainable Development: “Taxation and Sustainable Development Goals. Policymaking on
Taxation, International Tax Cooperation and Global Tax Governance as a main financial source of 2030
UN. [PART I]. En Revista de Educacion y Derecho — Education and Law Review, N° 21, 2020.

354 https://www.bancomundial.org/es/news/statement/2018/02/16/platform-for-collaboration-on-tax-first-

global-conference-on-taxation-and-sdgs

355 «F] objetivo de la reforma de las leyes fiscales en los paises en desarrollo es cerrar las lagunas que hacen
que estas naciones sean refugios fiscales, interfiriendo con los movimientos financieros y de mercado, y
reduciendo una posible recaudacion de impuestos de otro estado. En otras palabras, la ONU aboga por la
cooperacion entre los paises desarrollados y en desarrollo para lograr una mejor armonizacion entre las
politicas fiscales adoptadas por sus paises miembros, lo que haria que la recaudacién fuera més efectiva 'y
financiara la asistencia de los Estados y las politicas redistributivas.” Marcelino, J. Jorge. (2020). La Lucha
contra la evasién y fraude fiscal internacional como fuente de financiacién del Desarrollo Sostenible. En
Revista de Educacién y Derecho, N° 21, p. 5. Disponible en https://doi.org/10.1344/REYD2020.21.32162
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planificando ingresos que sean coherentes con los objetivos para el Desarrollo); La

promocion de alianzas y el compromiso de las partes interesadas.

Particularmente, para impulsar la agenda en materia tributaria internacional se
propone apoyar a los paises en desarrollo a abordar las cuestiones relativas a la
transparencia fiscal y la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios3%®,
incluidos los tratados. Se quiere analizar e informar sobre los cambios del entorno fiscal
internacional y los impactos que estos producen. Y también se plantea colaborar
estrechamente con el Foro sobre Administracion Tributaria para que los paises en
desarrollo puedan conocer y acceder a la expriencia y las buenas practica en materia de

administracion tributaria.

Todo lo comentado, aunque de forma breve, se alinea con las conclusiones principales
de este capitulo acerca de la importancia que tienen los recursos tributarios en el
cumplimiento de los propositos estatales, y ahora también en los objetivos para el
desarrollo sostenible; y el papel fundamental que recae en las Administraciones
tributarias para resguardar el cumplimiento del deber de contribuir, lo que en el ambito
internacional supone poder participar de los espacios cooperativos, como es el caso de
esta Plataforma, para poder enfrentar los graves problemas que suponen la elusion
tributaria con dimension internacional cuyos efectos nocivos efectos en la recaudacion

son perversos e indudables.

36 En el trabajo de esta Plataforma se ha hecho explicita la necesidad de cortar el avance de los esquemas
fiscales que merman los recursos de los Estados con consecuencias graves en la equidad, en la igualdad y
que, en general, impiden que se trabaje en alcanzar los objetivos para el desarrollo: “(...) las estructuras
fiscales afectan a la sociedad y la economia de diversas formas que van mas alla del estricto enfoque
financiero: la igualdad, en sus multiples dimensiones, tiene un efecto sobre las inversiones y el crecimiento;
el empoderamiento de las mujeres; la sostenibilidad del medio ambiente; la extraccion de recursos naturales;
y otras muchas importantes preocupaciones para la consecuciéon de los ODS”. Vid.
https://www.bancomundial.org/es/news/statement/2018/02/16/platform-for-collaboration-on-tax-first-
global-conference-on-taxation-and-sdgs
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Capitulo 2: El conflicto entre el interés por la recaudacion y las

practicas tributarias abusivas

Introduccion.

Hemos explicado en el capitulo 1 que el proposito fundamental y rol determinante de
la Administracion tributaria es garantizar que todos aporten de modo equitativo al
sostenimiento de los gastos publicos. De tal manera que, mediante sus actividades
comprobadoras y de inspeccion, la Administracion tributaria realiza y torna concreto el
deber de contribuir cuyo valor es indiscutible y piedra angular, junto al principio de
capacidad econdmica, de todo sistema tributario que se diga justo. Por ello, se puede
afirmar que toda Administracion tributaria trabaja por el aseguramiento del deber de

contribuir y la plena eficacia de los principios de justicia tributaria.

Los contribuyentes, por su parte, si bien estan obligados por el deber de contribuir,
tienen derecho a pagar solo los tributos que efectivamente correspondan a las actividades
que realizan o los hechos gravados en los que han incurrido. En esa medida y, partiendo
de la premisa que los ciudadanos tienen el derecho a organizar sus actividades de la
manera que juzguen mas conveniente, el cumplimiento de las obligaciones tributarias no
deberia entrar en conflicto con la denominada libertad de configuracion juridica de las
actividades privadas. Sin embargo, en la practica se constatan las dificultades que se
producen cotidianamente para discernir si los sujetos han actuado en ejercicio de dicha
libertad o si, por el contrario, lo han hecho en blsqueda de un ahorro tributario no

permitido.

Asi, la Administracion tributaria controla el cumplimiento tributario verificando la
correcta determinacion de las obligaciones tributarias y persiguiendo el fraude fiscal por
tratarse de una conducta reprimible que resquebraja el mandato constitucional que todos
deben contribuir al sostenimiento de la carga publica de acuerdo con su capacidad
economica. En el control del cumplimiento tributario y como Unica via para considerar
legitima su actuacion, la Administracion tributaria debe ejercer sus potestades alineada
con el respeto de los principios tributarios y los derechos constitucionales de los
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ciudadanos, entre los que se encuentra la libertad de configurar los negocios privados,
cuyo limite natural esta en el abuso de tal derecho, conducta claramente proscrita en un

Estado Constitucional de Derecho.

Es evidente que las practicas abusivas de los contribuyentes ponen en riesgo el
sostenimiento financiero del Estado y constituyen un ataque a las bases constitucionales
sobre los que reposa el instituto tributario cuyo fundamento final est4 en el deber de
contribuir con equidad y de acuerdo con las diferentes capacidades contributivas. Por
dicha razdn, las formas de evitamiento del deber de pagar los tributos han sido y son
materia que despierta el interés de la doctrina tributaria®®’ y de diferentes ramas del
conocimiento, diferenciando las que pueden calificar como benignas frente a las méas
agresivas. A pesar de ello, no hay acuerdo entre los autores sobre como establecer una
real distincién entre ellas ni tampoco sobre la manera en que los Estados deberian

reaccionar328,

En ese marco, en este segundo capitulo se plantea el estudio primero desde una
aproximacion interdisciplinaria que nos permita entender el comportamiento de los
contribuyentes frente al pago de los tributos dedicandole atencion, también, a la
denominada moral tributara. Luego, nos detenemos a estudiar el grupo de
comportamientos que conforman la categoria de la resistencia a la aplicacién de los
tributos. Posteriormente estudiaremos el derecho del contribuyente de configurar sus
actividades privadas y sus limites. Finalmente, nos ocupamos de los problemas derivados
de la aplicacion tributaria para entender cdmo las caracteristicas de la norma tributaria y
el encaje de los hechos tipificados en ella determinan los elementos clave para entender

los fendmenos elusivos o abusivos.

357 En Espafia: Albifiana, Simon Acosta, Eugenio Gonzalez, Ferreiro Lapatza, Rosembuj, Falcén y Tella,
Palao Taboada, Escribano Lopez, Pérez Royo, Garcia Novoa, Ruiz Almendral, Soler, Garcia Berro, entre
otros; en Sudamérica: Dino Jarach, Giuliani Fonrouge, Valdés Costa, Villegas, Spisso, Tarsitano, por citar
algunos.

3% Como sefiala Palao Taboada (2009): “Trazar el limite entre el fraude de ley y la economia de opcién o
elusion legitima del impuesto, aprovechando con habilidad las posibilidades de configuracidn juridica de
las actividades privadas, pero sin deformar ni vaciar de contenido los negocios juridicos, entrafia, como
toda aplicacién de la ley, un juicio valorativo, que ha de hacerse caso por caso. Por consiguiente, s vano
el intento de marcar dicho limite por medio de definiciones abstractas, ninguna de las cuales, sea la formula
de la Ordenanza alemana, sea la de la Ley General Tributaria o cualquier otra imaginable, puede
conseguirlo. La lucha contra el fraude a la ley no tendra nunca fin, pues es la lucha misma por el Derecho.”
Palao Taboada, Carlos. (2009). Aplicacion de las normas tributarias y elusion fiscal. Madrid: Lex Nova, p.
114)
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2.1 Libertad de configuracion juridica de las actividades privadas.

2.1.1 Actitudes frente a los tributos. Resistencia al deber de contribuir y
moralidad tributaria.

El Estado, como se sabe, goza de poder tributario y los tributos constituyen
detraimientos de parte de la riqueza de los particulares a favor de las arcas fiscales. Si
bien para que los tributos sean exigibles deben ser creados respetando el marco
constitucional y sin sobrepasar los limites a que se somete dicha potestad estatal, ello no
enerva el hecho de que todo tributo afecta parte de la riqueza de los sujetos y, en esa
medida, su cumplimiento impone un sacrificio personal. Por dicha razon, el cumplimiento
voluntario en el pago de los tributos no siempre es facil de conseguir®®y ha sido

preocupacion constante de los gobiernos a lo largo de la historia®,

Las tensiones que se producen entre el ejercicio legitimo del poder tributario que hace
el Estado y el derecho a la propiedad que tienen los ciudadanos son numerosas, naturales
y, ademas, permanentes. De ahi que las respuestas de los individuos a la aplicacion de los

tributos no suelen ser las esperadas por el ente publico36?.

El comportamiento de los contribuyentes frente a la aplicacion de los tributos es un

fendmeno que ha convocado el interés de la ciencia juridica que ha constatado los niveles

39 No solo es dificil de conseguir, sino que algunos lo ven como una auténtica utopia. Vid. Delgado Lobo,
Ma. Luisa y Gutiérrez Lousa, Manuel (2004). La Utopia del Cumplimiento fiscal voluntario. En Alvarez
Garcia, S. y Herrera Molina, P. M. (coords). (2004). Etica fiscal. Documentos, IEF, N° 10/04, pp. 145-161.

360 Ugalde y Garcia Escobar (2010) citan unos antiguos versos cantados en los tiempos del Duque Carlos
Eugenio de Wurttemberg (1737-1793): "Ayudanos a dar de todo corazdn, correcta y puntualmente, lo que
cada uno sabe, que ha de pagar a su sefior; seguin ordena y dice tu palabra: “dad lo que debéis, honor y temor
a quien corresponde, impuesto y tributo a quien gobierna, da como si dieras al sefior Dios, alegremente lo
que debes™. Ugalde, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaime. (2010). Elusion, planificacion y evasion tributaria.
42 edicion. Santiago de Chile: Legal Publishing, p. 63. En dichos versos se evidencia coémo desde hace
siglos, el pago de tributos y su justificacion como sostén financiero del Estado han sido motivo de
preocupacion y, en el ejemplo de estos versos, también de intentos de persuasion por el camino de la
religiosidad del pueblo. Sobre la relacién entre ética, religién y pago de impuestos, se puede revisar McGee,
Robert W. (ed). (2010). The Ethics of tax evasion. Perspectives in theory and practice. New York: Springer.

361 |_a siguiente frase resume con agudeza y rotundidad cémo los impuestos impactan en los individuos y
en sus expectativas: “Chiunque spera vedere un’imposta senza guai, spera quello che non fu, non e, ne
sara mai” (quienquiera espere ver un impuesto que no acarree disgustos, espera ver algo que nunca ha
existido, no existe, ni existira jamas).” La frase es citada por Giorgetti, A. (1967). La evasion tributaria.
Buenos Aires: Depalma, p. IX.
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de incumplimiento como un efecto no deseado de las normas tributarias y, por ello,

persigue regular su sancion%2,

Este fendmeno también ha sido estudiado desde la sociologia®®, la sicologia®®*y,

sobre todo, desde la ciencia de las finanzas publicas y la economia3®, con el propésito de

362 Nos referimos aca a la reaccion de Derecho que busca una sancion por el incumplimiento, en el sentido
positivista planteado por Kelsen, es decir, no necesariamente con caracter punitivo o penal sino como
reaccion y, particularmente como coaccion. Para Kelsen (1963), la nocién de sancién (aunque no la define
puntualmente) es la base de su concepcion del Derecho y de su teoria positivista. El explica que si se
producen conductas que son contrarias a lo que la norma prescribe o prohibe, se produce el presupuesto
(“conducta constituye la condicion de una sancion”) de las normas primarias que vinculan tales hechos
ilicitos (de incumplimiento) a una sancion. Kelsen, H. (1963). Teoria Pura del Derecho. 32 Ed. Traducc.
Moisés Nilve. Buenos Aires: Eudeba, p. 87 'y 77. En el caso del Derecho tributario, las normas prevén el
pago de tributos ante los supuestos que en ellas se regulen. El no pago de tales tributos puede acarrear
consecuencias simplemente por su extemporaneidad como (intereses o recargos) como cuando este no pago
obedece a conductas del contribuyente que, justamente, han perseguido escapar a su obligacion (sanciones
administrativas o incluso penales). En todos los casos, el hecho que el Derecho se ocupe de regular estos
supuestos, corresponde a la idea de sancidn kelseniana.

363 En el campo de la sociologia, se considera un importante aporte el trabajo de Schumpeter (1918) sobre
"La crisis del Estado fiscal", a quien se atribuye el haber sentado las bases para la Ilamada "sociologia
fiscal" que se interesa por la tributacion como un fenémeno estatal y social a la vez. Sin embargo, la primera
vez que se usd la expresion "sociologia fiscal" fue en el trabajo del economista Rudolf Goldscheid
"Socialismo de Estado o capitalismo de Estado". Ambos autores austriacos son consideradores los
fundadores de la sociologia fiscal. Cfr. Nufiez, C .A. y Fusco, M. (2018). La importancia de la sociologia
fiscal en el contexto actual. En Revista Movimiento, N° 6, Buenos Aires, pp. 32-36. Disponible en
http://www.revistamovimiento.com/politicas/la-importancia-de-la-sociologia-fiscal-en-el-contexto-

actual/. La nueva sociologia fiscal parte de considerar a la tributacion como un elemento fundamental en la
relacion Estado e individuo, del contrato social. Se afirma que "tributar nos otorga pertenencia e identidad"
y en esa medida el pago de tributo se hace porque se beneficiara al grupo del que uno es parte. Cfr. Loayza,
F. (2018). Percepcion de justicia, identidad y recaudacion tributaria: una aproximacién desde la nueva
sociologia fiscal. Portal 1US 360, disponible en http://ius360.com/publico/tributario/percepcion-de-
justicia-identidad-y-recaudacion-tributaria-una-aproximacion-desde-la-nueva-sociologia-fiscal/. En
Espafia, el Area de Sociologia Tributaria del Instituto de Estudios Fiscales ha estudiado en los Gltimos afios
el comportamiento en diversos aspectos del contribuyente. Vid. “Opiniones y actitudes fiscales de los
espafioles en el afio 2016”. Documento de trabajo, IEF, 11/2017, donde se ofrece un analisis de “la
evolucion de la demoscopia fiscal en relacion con ciertas variables que configuran el nicleo basico de las
ideas fiscales de la poblacion espafola.” (p. 3). En cualquier caso, la idea central en la perspectiva
socioldgica estriba, en términos generales, en que Estado y contribuyentes estan vinculados por una relacion
en la que el primero est4 obligado a ofrecer bienes y servicios publicos, y los segundos a contribuir a su
financiamiento, por lo que las decisiones de cumplimiento de estos Gltimos no solo estan influenciadas por
pacto inicial sino también por el juicio que hacen sobre cuan equitativo esté resultando dicho intercambio.

364 Se puede revisar Schmolders, G. y Duberge. J., (1965). Problemas de psicologia financiera. Editorial de
Derecho financiero, p. 112 y ss. La obra original de Schmélders, publicada en aleman en 1958, es Das
irrationale in der Offenlichen Finanzwirstchaft, traducida como “Lo irracional en las finanzas publicas”.
También se ocupa de estudiar la evasion desde la sicologia: Lewis, Alan. (1982). The Psichology of
taxation. Oxford: Martin Robertson. En Espafia, uno de los primeros que se ocupé de aproximarse al estudio
desde una explicacidn sicoldgica fue Magin Pont Mestre (1972). El problema de la resistencia fiscal: sus
causas a la luz de la psicologia. Su solucién a través del derecho financiero y de la educacion fiscal.
Barcelona: Bosch.

365 | os tributos forman parte de las economias de los pueblos desde hace siglos. Los impuestos, en
particular, modifican el comportamiento de los agentes econémicos, es decir, que estos no actlan de la
misma manera con 0 sin impuestos; es decir, sus decisiones se ven afectadas por la eventual incidencia de
un impuesto sobre las actividades que se planea realizar. Aunque desde las primeras concepciones
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determinar y entender cuales son los factores que impactan y condicionan a los sujetos en

su decision de pago de los tributos.

La vision econdémica de las reacciones de los contribuyentes ante la eventual
aplicacion de los tributos es un capitulo clasico en los tratados sobre la hacienda publica.
Esta perspectiva del fendmeno, de tinte econdmico y no juridico, ha ocasionado que en
la literatura se encuentren diferentes clasificaciones, caracterizaciones y explicaciones
cuya adopcién en el campo juridico ha generado mas de una complicacion (Amoros,
1970)3¢,

Ahora bien, al estudiar el fendmeno, la doctrina le ha dado diversas denominaciones,
designandolo como: "conducta", "actitud”, "repulsa”, "resistencia", "defensa" del sujeto
ante los tributos. Esta gran variedad de términos y la indudable confusién que ocasiona
han sido destacadas mas de una vez por los autores®®’ siendo, ademas, que el estudio
primigenio de la figura evasion tributaria ha sido a partir del analisis de las consecuencias

econdmicas de la aplicacion de los impuestos.

econémico-politicas de A. Smtih se notan las primeras preocupaciones por el comportamiento econémico
del individuo, en la segunda mitad del siglo pasado, Becker fue uno de los primeros en intentar explicar
cémo los sujetos pueden optar por el incumplimiento a partir de una eleccién racional. Cfr. Becker, G.
(1968). Crime and Punishment, An economic approach. En Journal of Political Economy N° 76, p. 169-
217;y Becker, G. (1962). Irrational Behavior and Economic Theory. En The Journal of Political Economy,
N° 70(1), pp. 1-13. También estudi6 el tema, aunque desde otra perspectiva, Stiglitz pues él se preocupd
por cdmo se afecta la decisién del consumidor por la aplicacion de los impuestos. Cfr. Stiglitz, J. E. (1969).
The effects of income, wealth and capital gains taxation on risk-taking. En Quarterly Journal of Economics,
N° 83, p. 263-283. Actualmente, la economia conductual (behavioral economics) es la rama maés
preocupada por estudiar las decisiones de los sujetos respecto al pago de tributos. Bajo dicha perspectiva
se conjugan el analisis econémico del derecho con la sicologia conductual para determinar cémo los sesgos
y heuristicas (ambas predisposiciones no racionales de los sujetos) influyen en la conducta de los sujetos,
conducta que es analizada incluso desde la neurociencia. Vid. Camerer, C. y Lowenstein, G. (2004).
Behavioral economics: past, present, future. En Camerer, C., Lowenstein, G., y Rabin, M., (ed.) Advances
in Behavioral Economics. New York: Princeton University Press, pp. 1-51. Para una primera aproximacion
al tema de la economia conductual relacionada con el ambito tributario, se puede revisar Castro Carvalho,
André. (2011). Heuristicas y sesgos en las Finanzas publicas y el Derecho tributario. Esquemas de un
enfoque conductual en Brasil. En lus et Veritas, N° 43, p. 292-301. Para un estudio mas profundo
recomendamos revisar: Kirchler, Erich. (2007). The Economic Psichology of tax behavior. Viena:
Universidad de Viena.

366 Amords, Narciso. (1970). La elusion y la evasion tributaria. En Ensayos sobre administracion politica
y derecho tributario, (Chapman, W.L. coord.; Castro, J. P. dir.). Cérdoba: Ediciones Macchi, p. 509-569.

367 Albifiana, C. (1970), critica que las “perspectivas econdémicas y juridicas del fendmeno se han influido
mutua y desconsideradamente” y por ello denuncia que muchos autores manejan “promiscuamente” las
categorias en torno a la evasion. Albifiana G-Q, C. (1970). La evasién legal impositiva. En revista de
Economia politica, N° 56, p. 8. También comenta el desfase que ocasiona tantas definiciones, Gonzalez, E.
(1983). Evasion, évitement et fraude en matiére fiscale. En Bulletin for International fiscal documentation,
Vol. 37, p. 442 y ss. Hace lo propio Amords, 1970, p.p. 510-513.
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En torno a esta cuestion terminoldgica y el abanico de denominaciones, Amoros
(1970) sienta posicion y sefiala que la aproximacion al fendmeno estudidndolo
simplemente como una “reaccidon”, expresa una valoracion neutral de la conducta del
contribuyente que exigiria que a posteriori se establezca si esta ha sido una reaccion de

aceptacion o de rechazo®®,

Ante esta aparente neutralidad del término “reaccion”, Amords prefiere el uso del
término "resistencia” o "repulsa” puesto que son estos supuestos (de no pago) los que
realmente preocupan y pueden afectar las necesidades recaudatorias de los Estados.

Nosotros compartimos con este autor dicho juicio.

Entre estos dos términos, nosotros usaremos preferentemente el de "resistencia"
tributaria o fiscal, pues entendemos que grafica mejor la actividad que despliegan los
contribuyentes mediante actos concretos que les permitan tolerar o sobrellevar los costos
tributarios de acuerdo con sus niveles de aceptacion individuales 3%°, los que,
evidentemente, no siempre coinciden o son conformes con lo que el mandato de la ley

dispone.

Desde una aproximacién amplia, entendemos la resistencia del contribuyente ante la
aplicacion de los tributos como el comportamiento dirigido a conseguir el pago de un
monto menor o, directamente, a eliminar la carga tributaria a la que se ve sometido. Los
comportamientos en que se manifiesta este fendmeno pueden ser juridicos o no, pero,

desde luego, para el estudio del Derecho tributario solo seran relevantes los primeros,

368 Expresa Amords (1970), en extenso, sobre la conducta de los sujetos para reducir sus cargas tributarias:
"Es un hecho indudable sobre el que se ha escrito y examinado en demasia, analizando sobre todo sus
causas, sintomas, tipicidades, penas, etc., pero olvidandose, al menos frontalmente, de precisar
juridicamente contornos y contenidos, pues si la repulsa es cierta y con el uso de esta expresién se superan
las ideas de neutralidad y ambigliedad que sugiere la palabra reaccion es necesario una analisis de esta
repulsa para poder sentar conclusiones valederas en esta materia.” (pp. 510-512).

369 |_as razones por la cuales los contribuyentes aceptan o no la carga tributaria que les viene impuesta por
ley son diversas y dificiles de establecer con total certeza en cada caso. Sin 4nimo exhaustivo, se suele
alegar motivaciones vinculadas a la percepcién de justicia en el pago de los tributos, a las relaciones de
confianza que se tiene con el fisco, a la dimensién de la carga tributaria, a la moral tributaria, entre otros.
Al respecto se puede revisar el trabajo de Mc Gee, Robert W. (2010). An Analysis of some arguments. En
The Ethics of tax evasion. Perspectives in theory and practice (Mc Gee, R. W. ed). New York: Springer, p.
47-72. Algunos de estos argumentos relacionan los impuestos con el precio que ha de pagarse por la
civilizacion, o con la necesidad de subsistencia del gobierno o porque se ha consentido en la creacion del
orden estatal. También hay otros de indole menos concreta como entender que su no pago constituye un
pecado, 0 hacerlo por una falsa filantropia bajo el argumento de la redistribucién, etc.
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para determinar si son legitimos o, si por el contrario, constituyen infracciones o

conductas condenables por el ordenamiento juridico®™.

De un modo més acotado, tendriamos que definir el fendmeno de la resistencia fiscal
o tributaria como "la adopcién de comportamientos juridicos dirigidos a alcanzar una
disminucién de la carga fiscal a la que el contribuyente estd virtualmente sujeto, si no

hubiera adoptado esos comportamientos” (Aguiar, 2010, p. 436)%'*.

La resistencia tributaria implica, pues, comportamientos que alcanzan una expresion
juridica y por ello el derecho se ocupa de ellos. De lo contrario, si no se manifestaran
mediante vehiculos juridicos, otras ramas del conocimiento podrian interesarse por su
estudio pero ello no determinaria consecuencias en el campo del derecho. No obstante,
como inicialmente este fendmeno ha sido explicado desde una perspectiva puramente
econdmica y muchas de las referencias a él lo equiparan con la figura de la evasion
(entendida con amplitud solo como el resultado del no pago), en cualquier estudio como
el nuestro, no se podréa evitar la referencia, en algunos momentos, a lo casos en los que
dicha resistencia se expresa a traves de casos de evasion, con la precision hecha ahora, de
que en tales contextos no le estaremos dando a esta Gltima una calificacion técnica juridica,

sino solo usandola en la acepcion extensa que originalmente se le dio3'2.

Desde una perspectiva histdrica, la resistencia tributaria es considerada un fenémeno
constante desde que aparece por primera vez la idea del tributo como obligacion
patrimonial impuesta por el poder soberano, y seguramente se mantendra como un
fendmeno persistente pues, encontrar un punto de equilibrio o una solucién definitiva

entre las tensiones que se producen entre la apetencia fiscal del Estado y el celo de los

370 E| estudio, clasificacion y regulacion de estas conductas en el Derecho Tributario ha ocurrido en época
posterior a los realizados por las otras ramas de conocimiento. Amordés (1970) ensaya como explicacién a
los escasos estudios juridicos sobre la materia a que “inconscientemente” los incumplimientos se
identificaban con el fraude a la ley en general, perdiendo interés para ser estudiado desde el Derecho
tributario por no tratarse de una materia propia de esta rama del derecho sino del Derecho privado en general
(Cfr., p. 515).

871 Aguiar, Nina. (2010). El fraude a la ley fiscal en el derecho europeo, visto a la luz de las concepciones
de la Escuela de Salamanca. En Lecciones de Derecho Tributario inspiradas por un maestro, (Cruz
Quifiones dir.), T. I, Bogota: Ed. Universidad del Rosario, p. 432-458.

372 |a evasion desde su concepcion inicial, como reiteramos, ha sido abordada desde la economia y las
finanzas publicas y ha sido tratada con flexibilidad, haciéndola comprensiva de conductas tanto licitas como
ilicitas. Actualmente, no se pone en cuestién que toda evasién tributaria es una conducta ilicita y perseguida
por el ordenamiento juridico.
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individuos porque su patrimonio personal se vea afectado o menos posible, no es una

tarea facil.

A lo largo de los tiempos es posible constatar diversas explicaciones que intentaron,
en su momento, justificar la opcion por la resistencia que toman los sujetos. La idea
primigenia sobre la legitimidad de no pagar los tributos ha estado asociada a los elementos
de justicia que estos suponen y que en un caso concreto podrian no cumplir, dando asi un

pretexto para no cumplir con su pago.

En el siglo XVII, Klock (1651) explicaba la nocion de impuesto, justamente,
partiendo del principio que estos no debian superar los limites establecidos por la
“comparacion entre el perjuicio sufrido por el contribuyente y el que suftriria el bien
comun en caso de renuncia al gasto planeado”. De no observarse estos limites, los
impuestos serian considerados injustos. Partiendo de este principio, se entendia que,

correlativamente, se desprendia el derecho a negarse a su pago33.

Con el surgimiento del Estado de Derecho, se torno indispensable que para exigir el
pago de los tributos estos estuvieran regulados por ley, la que debia contener un
presupuesto de hecho especifico que desencadenara el nacimiento de la obligacién
tributaria. El presupuesto de hecho tenia que estar fijado adecuadamente pues, de lo
contrario, el Estado carecia de legitimidad para exigir el tributo en supuestos no
contemplados en é174. De esta manera, como una conquista del Estado Liberal y el orden
juridico del Estado de Derecho, el ejercicio del poder tributario quedé sujeto al principio
de legalidad y, consecuentemente, a la garantia de la seguridad juridica. El derecho de

propiedad solo podia verse afectado por un tributo de proporcion razonable y revestido

373 Kloch, Kaspar (1651). De aerario, citado por Schmolders, Glnter. (1962). Teoria general del impuesto.
Madrid: Editorial de Derecho Financiero, p. 24. El texto entre comillas pertenece al fraseo que hace
Schomalders del citado autor.

374 La tesis de que la obligacion tributaria tiene como particularidad que su contenido y el monto de la
prestacion a satisfacer provienen exclusivamente de lo que la ley regula, corresponde al desarrollo de las
bases del Derecho tributario moderno y formulada por autores alemanes como Hensel para quien el
acaecimiento del hecho imponible venia a ser como el momento en que “se exterioriza la voluntad” en el
derecho privado. Cfr. Hensel, A. (2005). Derecho Tributario. Madrid: Marcial Pons, p. 239 y ss. Este nuevo
enfoque, que planted que el nacimiento de la obligacién tributaria se produce con la realizacion del
presupuesto de hecho previsto en la norma se opuso a las tesis que sostenian que dicho nacimiento dependia
del acto administrativo por el que se exigia el tributo, defendidas principalmente por autores como Berlin
y Allorio. Sobre la naturaleza de la determinacion tributaria como constitutiva del nacimiento de la
obligacion tributaria: Vid. Giuliani Fonrouge (1962), p. 451 y ss. y Sainz de Bujanda, F. (1962). Hacienda
y Derecho (Vol. IV Nacimiento de la obligacion tributaria). Defiende también con vehemencia el vinculo
entre realizacion del presupuesto normativo y nacimiento de la obligacion tributaria Dino Jarach en su
conocido libro “El Hecho Imponible”, 1971, Buenos Aires: Abeledo Perrot.
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de formalidad legal y, lo mas importante, se perseguia la igualdad en la aplicacién de la
ley para asegurar el reparto justo de la carga tributaria®’. Se podria decir que el eje en el
que empezd a girar la razonabilidad de los tributos qued6 marcada por la destreza que se

esperaba por parte del Estado para disefiar los presupuestos de hecho o hechos imponibles.

Ahora bien, no obstante los limites al ejercicio del poder tributario estatal, y las
garantias de respeto a los derechos individuales, las conductas de resistencia fiscal
perduraron. Ante ello, diversas miradas de distintas ramas del conocimiento fueron

ensayando respuestas a este fendmeno.

1. La mirada de la sicologia financiera al problema de la resistencia fiscal. La tesis de
Schmodlders.

Explica Schmdlders (1962), que la justicia de los fines perseguidos por el Estado con
la recaudacion del tributo no cambian el hecho de que nadie puede verse exigido a pagar
un tributo en ausencia de un presupuesto de hecho legal que lo vincule a un deber de
prestacion, y esta misma exigencia es, paradojicamente “una invitacion al contribuyente
a realizar manipulaciones tendentes a disminuir la carga tributaria y esto de manera
legitima mediante la remocion de los presupuestos de hecho tributarios” (p. 54), por lo
que concluye que “el contribuyente no necesita en la practica mas que estorbar con éxito
la produccion de los presupuestos de hecho que formula la ley” (p. 77) para conseguir no

pagarlos.

Schmdlders (1962) incide aun mas en “la base sicologica-social de la resistencia al
impuesto” y explica que ella guarda relacion con “la actitud general frente a los deberes
civicos” (p.102). Para ello trae a colacion la forma cdmo se relacionan los sujetos con sus
autoridades tributarias (con desconfianza o escepticismo, 0 con una concepcion de Estado
a modo de cooperativa como sucede con los ingleses o escandinavos), y encuentra que
estas relaciones se ven expresadas en el uso del propio lenguaje y la forma que tienen
para designar la obligacion tributaria. En las culturas latinas: en francés (impdt), en
italiano (imposta), “despiertan la idea de algo que se les echa encima como una pesada
carga”; mientras que en inglés (tax o duty) e incluso en alemén (Abgabe) o escandinavo

(Skat, “tesoro”), “sugieren la idea de deber, obligacion, contribucion o aportacion al

375 Vid. En el Capitulo 1 de esta tesis el acapite donde se desarrollan los aspectos referidos al principio de
legalidad y capacidad econémica como pilares para el reparto justo de la carga tributaria.
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tesoro comun (estatal) y Ilevan impreso el sello de un enfoque positivo del Estado” (p.
103).

En el mismo sentido, Pont Mestre (1972), en Espafia, afirmaba que la resistencia fiscal
también se relaciona con la influencia sicoldgica que produce el significado negativo de
algunas expresiones, como es el caso de la “carga fiscal”. Esta expresion, usada en el
Imperio romano para aludir a los tributos, es para el autor una frase errada que, ademas,
genera un contrasentido pues, en su opinion, no debe Ilamarse carga a algo que, en puridad,

debe retornar en forma de servicios publicos a favor de los ciudadanos que lo pagan®7e.

Al intentar una explicacion plausible desde la denominada sicologia financiera,
Schmdélders (1962) encuentra que la razon por la que se produce la conducta de resistencia
tributaria, a pesar de los fines de justicia sobre los que gira el instituto tributario, reposa

en las motivaciones mas béasicas del ser humano®’’.

Sostiene el autor, en esa linea, que, la resistencia fiscal “‘en todas sus manifestaciones,
se aposenta en la esfera fiscal primitiva del hombre, en sus instintos e impulsos naturales,
cuya fuerza es incomparablemente mayor y diametralmente opuesta al cumplimiento de

los deberes tributarios, conocidos racionalmente pero no vividos emocionalmente” (pp.

99-100).

Por tanto, y ante la fuerza de las motivaciones internas con origen primitivo y, por
ende, dificilmente “domables”, Schmdlders (1962) encuentra que solo mediante una
herramienta poderosa como puede ser apelar a otro instinto basico (por ejemplo el temor
a ser descubierto), o a “una actitud religiosa preocupada por el interés general” seria
posible remover la resistencia, aunque advierte que se trata de una tarea muy dificil,

puesto que esta anida en el fuero mas interno del contribuyente®78,

376 pont Mestre, 1972, pp. 12-14.

377 En esta parte del trabajo nos referimos al fundamento esencial al que atribuye Schmélders las conductas
de incumplimiento tributario. Sin embargo, en su trabajo el autor se explaya e intenta desarrollar
argumentos que abonarian a este incumplimiento desde una explicacion sicoldgica tales como: la falta de
contraprestacion para el sujeto que pago impuestos, el “anonimato del Estado” (pareciera que el fraude
fiscal a acometer no le perjudica a nadie) y la sensacién de que el Estado no sera vengativo y no se
comportara con similar falta de honradez, intervienen como factores que relajan la moral fiscal. Por ello, la
sicologia de la segunda mitad del siglo XX recomendaba que el cumplimiento de los deberes tributarios se
consiga persuadiendo a la inteligencia, buscando que sea el conocimiento racional de las necesidades de
recursos publicos lo que desencadene un cumplimiento voluntario. Cfr. Schmdélders, 1962, pp. 98-99.

378 Cfr. Schmolders, 1962, p. 100. El autor hace un balance y contrapone los deberes fiscales a la resistencia
fiscal. Los primeros se sustentan en la razon, poco o nada se relacionan con la moral. Asi sefiala que “Los
requerimientos del Estado a tomar en serio los deberes tributarios se dirigen casi exclusivamente a la
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2. El enfoque de la economia al fenémeno de la resistencia tributaria.

La economia ha ofrecido una mirada mas racional®’® al andlisis del comportamiento
humano vy, en ese sentido, de las motivaciones que impulsarian a un contribuyente a
preferir el riesgo que significa no pagar el tributo al que esté obligado. En un contexto de
ponderacion de costos y beneficios, la resistencia fiscal (sobre todo en su expresion de
tax evasion o simplemente evasion) ha sido estudiada como una toma de decisiones en la
que el sujeto opta por sustraerse al pago de los tributos aun y a pesar de los riesgos que

eso significa, porque el resultado que consigue resulta ser, a su juicio, mas ventajoso.

Desde un analisis econémico clasico®, la resistencia fiscal se explica porque los
sujetos se decantan por un ahorro impositivo al que consideran tan valioso que minimiza
el riesgo que supone incumplir con el pago de los tributos. Y, aunque también se acepta
gue puede existir un temor a ser descubierto, ello no deja de ser una variable menor frente

al beneficio conseguido al no asumir la carga tributaria.

En ese sentido, el sujeto ponderaria los riesgos y costos de ser descubierto, con las
ventajas de declarar solo una parte de sus rentas o incluso ninguna de ellas para no verse
afectado por los elevados tipos impositivos (Becker, 1965)38!. La relacion entre una
sobrecarga impositiva, 0 al menos la percepcion de que esta es desproporcionada, es otro

de los ejes sobre los que gira el enfoque econdmico de la resistencia fiscal, pues la

inteligencia, a la mayor o menor ‘buena voluntad’ basada en el conocimiento racional de las exigencias de
financiacion del gasto ptblico.” (p. 99). En cambio, la resistencia fiscal se funda en un instinto, en un
impulso primitivo.

37 La racionalidad como el elemento predominante en la conducta de los individuos es una caracteristica
del enfoque econdémico. En el campo de la economia, se ha atribuido a A. Smith la concepcidn del sujeto
como un ser egoista que persigue la maximizacion de sus beneficios. Esta vision tradicional se entendid,
originalmente, como separada de cualquier consideracion social o moral, ni siquiera emocional en la toma
de decisiones individuales. No obstante, en momentos posteriores se ha defendido que en el pensamiento
de Smith no ha existido una separacion tajante entre moral y economia y que sus obras “Teoria de los
sentimientos morales” (1759) y “La Riqueza de la Naciones” (1776) constituyen obras complementarias y
hasta arménicas. Cfr. Fernandez Blanco, V. y Prieto Rodriguez, J. (2004). Etica y mercado en Adam Smith.
En Alvarez Garcia, S. y Herrera Molina, P. M. (coords). (2004). La Etica en el disefio y aplicacion de los
tributos. Documentos, IEF, N° 16/04, pp. 7-8.

380 Nos referimos la postura de Allingham y Sandmo (1972) sobre que el comportamiento de los
contribuyentes esta basado en el calculo de la maximizacion de la utilidad esperada, y a su predecesora, la
teoria econémica del crimen defendida por Becker (1968). La primera vendria a ser una aplicacion especial
de la tesis mas general en el campo punitivo que disefié Becker. Cfr. Frey, Bruno S. y Feld, Lars P. (2002).
Deterrence y morale in taxation. An empirical analysis. CESifo, Working Paper N° 760, p. 2.

381 Cfr. Becker, G. (1968). Crime and Punishment, An economic approach. En Journal of Political Economy
N° 76, p. 169-217.
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racionalidad del sujeto lo conduciria a no permitirse asumir sobrecostos que valora como

injustificados.

Para menguar los efectos nocivos que las decisiones de los contribuyentes podrian
traer en la recaudacion estatal, se recomendaba “al ejercer el poder fiscal, una politica
financiera prudente estableciendo alicuotas moderadas de forma que los contribuyentes
prefieran saldar sus obligaciones tributarias antes que recurrir al camino siempre riesgoso
del contrabando o el fraude fiscal” (San Roman, 1952, p. 112)3%,

La cuantia (el quantum) que se demanda satisfacer al contribuyente es, sin duda, un
factor influyente en su comportamiento. La reaccion del contribuyente puede verse
afectada por una consideracion del sacrificio econémico que le impone el pago del tributo,
pues al sentir una carga desmesurada, la balanza se puede inclinar hacia buscar formas de
evitar tener que soportarla. Asi las cosas, ante las cargas tributarias que no se quieren

aceptar por costosas, seria hasta esperable —se dice- buscar medios para evitarlas3?,

Allingham y Sandmo (1972)38* explican que tomar la decision de no declarar y pagar
los tributos no es algo trivial dadas las consecuencias que puede acarrear por lo que los
sujetos valoran y enjuician todos los riesgos antes de hacerlo. Asi, los contribuyentes
tendran que decantarse por una de estas dos estrategias: declarar el total de sus ganancias
o declarar solo una parte de ellas. En el segundo caso, pagaran menos impuestos pero
quedaran mas propensos y a expensas de una eventual fiscalizacion. Si esta ocurre, su
situacion sera peor que si hubiera pagado el impuesto desde el inicio, pero si no llega a
ser descubierto su situacion sera mucho mejor. Ambos escenarios ofrecen ventajas y

desventajas y es el sujeto el que, finalmente, decide por cuél se decanta.

382 San Roman, E. (1952). Algunos aspectos de las finanzas pablicas. En Revista de Economiay Estadistica,
Segunda época. Vol. 5, N° 1-2-3-4: 1°, 2°, 3% y 4° trimestre, p. 109-124.

383 Se ha defendido que es, en cierta medida, hasta “diligente” y, aun mds, hasta una muestra de “agudeza”
no pagar los tributos que no se consideran proporcionales o justos. Es conocida la expresion "impuesto al
tonto", usada por el aleman Rose, para referirse a la carga tributaria que un sujeto asume y que ha podido
evitar si hubiera llevado a cabo sus actos econdémicos “considerando perspicazmente las posibilidades de
configuracion a su alcance." Rose, Gerd citado por Tipke, K. (2002). Moral tributaria del Estado y de los
contribuyentes. Madrid: Marcial Pons, p. 117. Sobre este topico también es muy conocido el trabajo del
profesor Ferreiro Lapatza, J.J. (2003b). Impuesto al tonto, castigo al listo, premio al delincuente. En
Quincena Fiscal, N° 1, pp. 9-12.

384 Alligham, M. & Sandmo, A. (1972). Income tax evasion: a theoretical analysis. En Journal of publics
economics, N° 1, p. 324.
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Estos juicios y decisiones, se fundamentan desde la ciencia econémica en la
naturaleza humana porque el individuo es un ser racional®®y el campo de los deberes
tributarios no escapa al analisis costo-beneficio que el ser humano, efectla cada vez que
tiene que asumir una obligacion, sea esta de cualquier indole. Este andlisis orientara su

comportamiento en busqueda de la maximizacion de sus beneficios.

Sin embargo, como no puede ser dificil de intuir, la comprension cabal del fenémeno
de la resistencia tributaria no puede reducirse a atribuirle un fundamento Unicamente
relacionado con conseguir maximizar el beneficio econémico en las operaciones que
realiza®, Estas limitaciones han sido puestas de manifiesto por estudios econdmicos
posteriores que encuentran insuficiente las tesis que apuntan a que los tributos solo se
pagan porque existen sanciones que castigan su incumplimiento o0 no se pagan porque se

decide asumir el riesgo de ser descubierto®®.

Las formas de resistir a un fenémeno complejo en el que la naturaleza humana, desde
luego, marca un derrotero pero existen otras variables sociales que convergen para decidir
la conducta fiscal. Desde la economia y la concepcién del homus economicus, no se ha

considerado relevante abordar el comportamiento de los individuos frente a los tributos

385 El homus economicus ha resumido el paradigma neocléasico del ser humano que se desprende de
emociones y otro tipo de consideraciones y que actla guiado por un analisis racional de conveniencia al
momento de decantarse por uno u otro comportamiento. Esta aproximacion a la naturaleza del ser humano
ha estado fuertemente influida por el pensamiento filosofico de Hobbes (la naturaleza egoista del ser
humano la define en su famosa frase “el hombre es el lobo del hombre”, de su conocida obra Leviatan,
1651), la escuela del utilitarismo de Bentham (Introduction to the principles of morals and legislation,
1780) y las propuestas econdmicas de John Stuart Mill (El Utilitarismo, 1863).

386 Albifiana (1970) expresaba un juicio rotundo sobre que “cualquiera sea el grado de colaboracion de las
unidades econdmicas ante la Hacienda publica, estas consideran que el impuesto constituye un obstaculo o
una perturbacion para sus planes y a la hora de adoptar sus decisiones.” (p. 11)

387 Vid., por todos, Alm, Jackson y Mckee. (1992). Deterrence and Beyond: Toward a Kinder, Gentler IRS.
En J. Slemrod (ed.), Why People Pay Taxes, University of Michigan Pess, Ann Arbor, Michigan, pp. 311-
329, quienes defienden que la posibilidad de ser sancionado no es el Unico factor determinante en el
cumplimiento tributario y comentan otros que afectan la decisién de pagar tributos como son el uso que se
le da al gasto publico, la inseguridad respecto a la aplicacion de las politicas tributarias, los incentivos que
pueda ofrecer el Estado para el cumplimiento, asi como las normas sociales, la moral, la percepcion de
equidad e incluso la influencia de los tax practitioners, las presiones de grupos de pares, entre otras. Cfr.,
pp. 316-319.
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considerando la variable ética o moral 38-38  pero es innegable que, también son
determinantes importantes del comportamiento tributario de los sujetos, su predisposicion
interna a partir de los valores y su actitud moral frente a este tipo de obligaciones, como
lo adelantaba Schmdlders. Esta perspectiva ha sido recuperada de modo mas reciente a
partir de los estudios realizados por Frey y Feld (2002), quienes han establecido la
relacion entre la moral del contribuyente y el cumplimiento tributario asi como, cdmo
influye en el aquél la relacion que se establece con la administracion tributaria, y las

acciones que esta puede realizar para incrementar la moral tributaria3®,

Actualmente, el estudio del comportamiento econdmico de los sujetos tiene en el
Behavioral economics una apertura a la integracion de otros elementos en la
configuracion de la conducta humana y plantea nuevos desafios3%. La compresion del
comportamiento humano en lo econémico y, como parte de este, en lo que toca a la
asuncion de sus obligaciones tributarias no es, ni mucho menos, un tema agotado sino en

constante debate y con nuevas vertientes de analisis3®2,

388 Como reconocia Stigler (1984) “Los economistas raramente plantean cuestiones éticas que afecten a la
teoria econdémica o al comportamiento economico. Ellos consideran este tema complejo y escurridizo en
comparacion con la relativa precision y objetividad del analisis economico. Por supuesto las cuestiones
éticas son ineludibles: hay que tener unos fines al juzgar las politicas y estos fines tendran ciertamente un
contenido ético, por oculto que pueda estar”. Stigler, G. (1984). El economista como predicador. Barcelona:
Orbis, p. 9, citado por Alvarez Garcia, S. (2004). Principios de equidad y justicia distributiva en la
imposicion. En Alvarez Garcia, S. y Herrera Molina, P. M. (coords). (2004). Etica fiscal. Documentos, IEF,
N° 10/04, p. 17. Alvarez Garcia, por su parte, considera innegable que existe “una importante vinculacion
historica entre ambos temas, ética y hacienda publica” (Alvarez G., 2004, p. 18).

3A[ligham, M. & Sandmo, A. (1972) introdujeron el elemento reputacional, como elemento en juego en
la toma de decisiones econémicas que guardaria relacion con el juicio moral que la sociedad puede hacer
del sujeto que es descubierto en su incumplimiento tributario. Cfr. Alligham, M. & Sandmo, A. (1972), p.
326-327.

3%0 «Deterrence is only one of the motivational forces in getting people to pay their taxes. Quite another is
the set of policies available to the tax authority to bolster taxpayers’ tax morale. A ‘respectful’ relationship
of the tax authorities to the taxpayers crowds in tax morale while an ‘authoritarian’ relationship using
instruments of deterrence has two countervailing effects: on the one hand the change in relative prices (the
higher probability of being punished) reduces the incentives to evade taxes but on the other hand tax morale
is undermined or crowded out. It has been shown that an authoritarian approach crowds out tax morale
more strongly when citizens have high political participation rights. In contrast a respectful approach
crowds in tax morale more strongly when the citizens have high political participation rights.” Frey y Feld
(2002) y Torgler, B. (2011). Tax Morale and Compliance, The World Bank Policy Research Working Paper
N° 5922, p.

31 Ver por todos, Kirchler, Erich. (2007). The Economic Psichology of tax behavior. Viena: Universidad
de Viena.

392 Jean Tirole, nobel de economia del afio 2014, insiste en el cuestionamiento que hoy existe al paradigma
del homo economicus y celebra que la economia se acerque cada vez més a las ciencias sociales pues ello
permite entender mejor el comportamiento humano. Afirma que el homo economicus ha sido reemplazado
por un ser humano mas complejo y dificil de entender pero mas realista y destaca que es importante seguir
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3. La moral tributaria.

La moral tributaria es una parte de la moral del individuo y esta influida por su entorno
social. Schmdlders (1962) define la moral como “la aceptacion interior de las normas
juridicas y sociales dominantes, para el mejor cumplimiento de los deberes impuestos al
individuo por su incorporacion a la comunidad” (p. 97) y, propiamente, a la “moral fiscal”
como “la actitud general del ciudadano frente a sus deberes fiscales (...) por tanto, un
aspecto importante de la actitud espiritual general, es decir, de la mentalidad de la
poblaciéon en especial de su sensibilidad a los deberes civicos y comunitarios.” (p. 97).
Para Schmolders, existe una actitud intrinseca de los sujetos frente a los deberes en

general que va a determinar su actitud frente al cumplimiento tributario®®,

Los individuos saben que existe la obligacion de pagar tributos porque asi la ley lo
prescribe mas, la fuerza compulsoria del texto normativo al establecer dicha obligacion,
o el reconocimiento constitucional del deber de contribuir que todos tenemos, no son
suficientes para afirmar que quienes estén llamados a su cumplimiento estén convencidos
de su deber3®. La consciencia de que lo correcto es cumplir con lo que la ley obliga no

proviene de que se trate de un mandato legal®®, sino de la esencia en que tal exigencia

lo que desde la sociologia se sugiere que es analizar al individuo dentro de contexto pues su ambiente social
afecta la manera en que este se comporta, por la cultura, creencias, presion social, bisqueda de identidad,
entre otros. Cfr. L"homo economicus a vécu. Articulo publicado el 5 de octubre de 2018, en el Diario Le
Monde. Disponible en https://www.lemonde.fr/idees/article/2018/10/05/jean-tirole-I-homo-economicus-a-
vecu_5365278_3232.html

3% En estudios mas recientes, Feld y Frey (2002) se refieren a la moral fiscal como una “motivacion
intrinseca”.

3%4 Es de notar que se usa el término “obligacién” para sefialar al tributo en concreto que cada individuo
debe asumir. En cambio, se usa el término “deber” para designar en abstracto al compromiso que impone
la vida en comunidad y la pertenencia a un Estado, para tener que asumir su financiamiento. El uso de uno
u otro término en el Derecho, no genera consensos, aunque se suele identificar el “deber” con un contenido
ético y moral. En ese sentido, para Tedeschi (1990), el deber supone una connotacion ética, en tanto que la
obligacion es propia del Derecho positivo. Coincide Romano (1947) que encuentra que la obligacion es un
término del lenguaje juridico, y el deber lo es del lenguaje filosofico de la ética. Cfr. Tedeschi, P. (1990).
Les droits et les devoirs de | homme comme éléments indissociables. En La Revue Administrative. N°. 254,
p. 127 y Romano, S. (1947). Frammenti di un dizionario giuridico. Milan: Giuffre, p. 105, citados por
Pauner Ch., C. (2000). El deber constitucional de contribuir a los gastos publicos. Tesis doctoral, Barcelona:
Universidad Jaume I, p. 21, nota a pie 28. Pensaba distinto Kelsen (1963) para quien “El deber juridico es,
pues, la norma juridica individual, y por este hecho no tiene ninguna relacion con la nocion de deber moral.
Un individuo esta juridicamente obligado a adoptar una conducta determinada en la medida que una norma
juridica hace de la conducta contraria la condicién de un acto de coaccion llamado sancion.” (p. 121).

3% Aun desde una vision positivista del Derecho como la que defendié Kelsen, la obligatoriedad de las
leyes no proviene de su propia naturaleza de ser normas que prescriben una determinada conducta. En su
trabajo Why Should the Law be Obeyed? (1960), Kelsen afirma que desde el derecho positivo la respuesta
a esta pregunta justifica la obediencia a la ley pero “solo condicionalmente”, pues dicha obediencia se funda
en una “norma hipotética fundamental”, en este caso, la primera Constitucion. Pero la obediencia a esta
primera Constitucion se funda en una hipotesis, que puede ser o no aceptada, que seria considerar “el orden
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reposa, y de que quienes vayan a cumplir con ella coincidan en que se trata de un valor

que comparten39.

coercitivo regulando en forma efectiva el comportamiento humano dentro del territorio de un estado, como
un orden que obliga a sus habitantes.” Sin esa regla primigenia de consenso de la que derivaria la fuerza
coercitiva del orden legal no seria posible exigir la observancia de las leyes. En resumen para Kelsen, la
Constitucién viene a justificar “en forma subjetiva el significado objetivo de estos actos [de creacion y
aplicacidn de las leyes posteriores]” corchetes agregados. Cfr. Kelsen, H. (1960). Why Should the Law be
Obeyed? En What Is Justice?, Berkeley: University of California Press, pp. 257-265. Una traduccién
autorizada de este ensayo también se puede consultar en Thémis- Revista de Derecho, Primera época, afio
3, N°5, pp. 39-46. Recuperado a partir de http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/12652.
Sobre estos temas se puede consultar: Gdmez Abeja, L. (2017). Una consideracidn actual sobre el deber de
obediencia al derecho. La justificacion de su incumplimiento por razones éticas. En Revista de Estudios
Politicos, N° 77, 89-111. doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rep.177.03; losa, Juan F. (2015). La obligacion
de obedecer el derecho. En Enciclopedia de Filosofia del derecho y Teoria juridica. Segundo tomo.
Mexico: UNAM- Rubinzal Culzoni, pp. 1193-1245. Disponible en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/8/3796/13.pdf; y Delgado Pinto, José. (1991). El deber juridico y la
obligacion moral del obedecer al Derecho. En XII Jornadas de Filosofia Juridica y social. Oviedo:
Universidad de Oviedo, pp. 15-40.

3% No siempre el contenido regulatorio de una ley coincide con la idea que los sujetos pueden tener sobre
lo que es prudente o justo exigirles. Dworkin, reflexiona sobre esto y concluye que no siempre es
moralmente censurable un hombre que realice lo que una ley prohibe cuando esta es muy injusta porque en
tal caso “la obligacién moral normal de obedecerla deja de existir.” Cfr. Dworkin, R. (1989). Los Derechos
en serio (Trad. de Martha Guastavino). Barcelona: Ariel, p. 54. Rawls, desde su concepcion de la justicia,
también aceptaba la posibilidad de que un grupo de ciudadanos pueda incumplir una norma siempre que se
verifique la hipétesis de que el grupo mayoritario de ciudadanos comparta un principio comun de justicia
(principio universal de justicia), que justifique tal incumplimiento, y no que este se origine en la conciencia
personal de cada miembro. Rawls, J. (1979). Teoria de la justicia. México: Fondo de Cultura econdmica,
p. 320 y ss. Aun con sus distintas posturas ambos autores coinciden en una nocion valorativa de la justicia
implicita en el sentido de obligatoriedad que se le da a la norma juridica.
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Los aspectos éticos y morales®¥” del pago del tributo estan fuertemente, aunque no
exclusivamente, vinculados también con los principios religiosos3%® que dominan la

cultura de la sociedad y, por tanto, no son terreno pacifico para la doctrina3®,

Se ha sostenido, de un lado, que si el pago de tributos es una obligacion que impone
la ley, los sujetos no estarian moralmente obligados a su pago si consideran que el tributo
es injusto“%, el gobierno es corrupto o si no avalan el uso que se les va a dar

(financiamiento de una guerra)?®®. Para otros, el sujeto no puede negarse a pagar los

397 Uno de los autores que mas ha estudiado en nuestros dias la moralidad tributaria es Benno Torgler. Vid.
Torgler, B. (2001). Is tax evasion never justifiable? En Journal of Public Finance and Public Choice. Vol.
19, N%. 2-3, pp. 143-167; Torgler, B. (2003). Tax Morale, Rule-Governed Behaviour and Trust. En
Constitutional Political Economy. N° 14, p.119-140; Torgler, B. y Schaltagger, C. (2005). Tax morale and
Tax policy. Center for Research in Economics, Management and the Arts, Working paper, N° 2005-30 y
particularmente, Torgler, B. y J. Martinez-Vazquez (2009). The Evolution of Tax Morale in Modern Spain.
Journal of Economic Issues, N° 43, p.1-28; Torgler, B. (2011). Tax Morale and Compliance, The World
Bank Policy Research Working Paper N° 5922. También se puede revisar, Rosembuj, T. (2017). Tax
Morale. La moral fiscal. El Fisco, disponible en http://elfisco.com/app/uploads/2017/03/TAX-MORALE-
DEFINITIVO-1.pdf, y Alvarez Garcia, S. y Herrera Molina, P. M. (coords). (2004). Etica fiscal.
Documentos, IEF, N° 10/04.

3% E| aporte de Santo Tomas de Aquino al pensamiento religioso y especialmente el catélico es de resaltar,
pues introduce la idea de que solo los tributos justos generan la obligacién moral de pagarlos. El
pensamiento de Tomas de Aquino esté recogido en su famosa obra Suma Teoldgica. También se puede
destacar el Cadigo Social de Malinas, expresion de la doctrina social cristiana, cuyo articulo 158° sefiala
sobre los impuestos que "las leyes fiscales justas y justamente aplicadas obligan en conciencia”. Cfr.
“Cobdigo Social de Malinas” editado por la Union Internacional de estudios sociales fundada en Malinas,
Bélgica en 1920, articulo 143 de la primera edicién y 158 de la tercera, 3? ed. Sal Terrae, Santander, 1954,
citado por Busto, J. del (1995) Etica tributaria. El impuesto. En Revista del Instituto Peruano de Derecho
tributario, N° 29, Lima, p. 27 y esta misma referencia se encuentra en, del mismo autor, Etica tributaria.
En Thémis- Revista de Derecho N° 12, Lima, 1988, p. 10.

399 Se puede consultar el estudio “Ethics of Tax Evasion” de Mc Gee (2010) quien recopila diferentes
trabajos que abordan el problema ético de la evasién a partir de la visién de diversas religiones, pp. 125-
236.

400 £ asunto de la justicia del tributo ha sido (y aun lo es) materia de amplio debate en la doctrina de la
hacienda publica y en el Derecho tributario. Sobre con qué criterio debe asignarse la carga tributaria para
asegurar un reparto justo entre los individuos existen diferentes proposiciones. Actualmente estd
generalmente aceptado que el principio de capacidad econémica esta en la base de la regla de reparto pero
ello no deja de plantear debates. Desde la economia, son conocidas las propuestas que hicieran A. Smith
en “La Riqueza de las Naciones” para organizar la tributacion sobre la base del principio del beneficio, y
posteriormente Neumark en su obra “Principios de Imposicion” quien enuncia entre ellos a los principios
politicos-sociales y éticos y se decanta por una preferencia por el principio de capacidad de pago. Cfr.
Neumark. (1994). Principios de la Imposicion. Edit. Instituto de Estudios Fiscales. Es imprescindible
también revisar las explicaciones que apuntaba Berliri sobre las bases econémicas de los impuestos. Cfr.
Berliri, L. V., (1986). EI Impuesto justo. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales. Mas recientemente abordan
estos temas: Gallo, Franco. (2011). Las razones del fisco. Etica y justicia en los tributos, Marcial Pons,
Barcelona; Rozas Valdés, R. A. (2012). De la justicia tributaria a la justicia financiera. En Revista Empresa
y Humanismo, Vol. XV. N° 2, pp. 111-128; y Alvarez Garcia, Santiago. (2004). Principios de equidad y
justicia distributiva en la imposicion. En Alvarez Garcia, S. y Herrera Molina, P. M. (coords). (2004). Etica
fiscal. Documentos, IEF, N° 10/04, pp. 17-31.

401 Se ha discutido si existe una objecion de conciencia en materia tributaria y si esta resulta aplicable a los
casos en que el contribuyente rechaza el pago a Hacienda de parte de su impuesto anual en el IRPF para el
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tributos pues estos provienen de la ley (Cohn, 19984°%), sin incurrir en una conducta
moralmente reprochable, pues su exigencia proviene de los valores que sostienen la

convivencia social y los intereses de la comunidad.

Sobre la vinculacion entre moral y pago de tributos, Mc Gee (2010:48-63) zanja la
discusion afirmando que en cualquier materia donde sea posible que el sujeto elija entre
varias opciones, siempre es posible un juicio acerca de si se actudé moral o inmoralmente.
Si uno paga impuestos porgue es forzado a ello, no se trata de un acto moral porque no
se tuvo eleccion. En cambio, elegir pagar o no pagar, cuando es posible dicha eleccion,

si denota la actitud moral (o inmoral) del sujeto.

A nuestro juicio, resulta complicado establecer todos los elementos que se
interrelacionan entre la moral (normas y valores aceptados por la sociedad) y las
diferentes formas de incumplimiento tributario en que puede expresarse lo que hemos
llamado resistencia tributaria o fiscal*%®. Seria un error atribuir una causalidad directa: no
todos los que pagan lo hacen por su elevada moral, como tampoco todos lo que no pagan
lo hacen porque carecen de ella*®. Coincidimos con McGee (2010) que en el campo
tributario siempre es posible identificar la voluntad y la opcion elegida por el
contribuyente para someterse a su obligacién tributaria o, por el contrario, para no cumplir

con ella, y en esa medida la sociedad puede formarse un juicio moral por dicha

financiamiento de gastos militares y armamento. Pérez de Ayala, J.L. (2010) refiere que la opinién es
unanime en cuanto no se trata propiamente de una objecién de conciencia, sino que en todo caso se trata de
un caso de “desobediencia civil”; sin embargo, como el mismo autor sefiala alguna jurisprudencia la ha
reconocido como una modalidad del derecho de objecion de conciencia y cita los AA del Tribunal
Constitucional 28-V1-1990 1-111-1993; la STS 11-V-1998; la STSJ del Pais Vasco de 29-1X-1987, de la
Comunidad Valenciana de 29-V-1989, de Cataluiia de 24-11-2006). Cfr. Pérez de Ayala, J. L. (2010).
Objeciones de conciencia y Derecho tributario. En Anales de la Real Academia de la jurisprudencia y
legislacion, N°. 2010, p. 324. Vid. también Arrieta Martinez de Pison. (1993). La objecion de conciencia
fiscal: a proposito del Auto del Tribunal Constitucional de 1 de marzo 1993. En Cronica Tributaria, N° 68,
pp. 97-105.

402 Cohn, Gordon (1998). The Jewish view on paying taxes. En Journal Of Accounting, Ethics and Public
Policy, 1 (2), p. 109-120. Citado por McGee, 2010, p. 54.

408 Hacemos hincapié en que nos estamos refiriendo en este punto solo a los “incumplimientos tributarios”.
Al definir la resistencia tributaria o fiscal hemos dicho que esta podria manifestarse en la no realizacion de
los hechos gravados lo cual no supone, como es obvio, ningun tipo de incumplimiento.

404 Es interesante, sobre este punto, la falta de correlacion que establecen Giarizzo y Savori (2010) entre
moral tributaria y evasion pues concluyen que a mayor moral tributaria corresponde mayores niveles de
cumplimiento, mas, ello no se constata a la inversa. Giarizzo, V. y Sivori, J.S. (2010). La inconsistencia de
la moral tributaria. El caso de los moralistas evasores. En Pecvnia, N° 10, p. 95-124.
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conducta®®, Sin embargo, los elementos morales solo seran relevantes en tanto coincidan

con los valores del Derecho que han inspirado, en este caso, las normas tributarias*°®.

Por otro lado, es cierto que la percepcion y el convencimiento de los deberes civicos
que impone el vivir en un Estado de Derecho son también un factor importante dentro de
lo que podriamos considerar la moral social®?’. Las relaciones con el Estado, el nivel de
desconfianza que se genera*® son un factor que influye en la conducta del contribuyente,
mas aun si esta desconfianza “tiene tal vez su raiz en el viejo, tradicional, miedo que en
un tiempo inspiraba el poder publico (...) que era sinonimo de abusos, privilegios y

arbitrariedades” (Giorgetti, 1967, p. 7).

Es indudable que los elementos de moral tributaria y la concepcion acerca de los
deberes civicos relacionados con el pago de tributos convergen, necesariamente, como
razones condicionantes de las respuestas a la aplicacion de los tributos. A nuestro juicio,
como ya hemos sefialado, no es posible separar, de modo absoluto, el razonamiento de
maximizacion del beneficio econdmico que se quiere ver en el comportamiento de los
contribuyentes de aquel espectro formado por la suma de valores que conforma su propia

moral tributaria y que lo llevan a preferir uno u otro camino.

405 E| juicio moral de la sociedad también esta asociado a la reputacion del individuo. Alligham y Sandmo
(1972) introdujeron por vez primera la variable moral en la decisidn que toma el sujeto respecto al pago de
tributos, distinguiendo la culpa generada por evadir asi como el impacto que ser descubierto puede generar
en la reputacion del sujeto. Cfr. Alligham y Sandmo, 1972, pp. 326-327.

406 |_a jurisprudencia ha intentado objetivar el contenido de la moral como limite al ejercicio de la autonomia
de la voluntad. Asi, en la STS 1864/2016 de 19 de julio de 2016, el Tribunal Supremo fundamenta sobre la
libertad de configuracion, aunque derivada de la autonomia de la voluntad que es esencial al ser humano,
en el ambito juridico esta tiene “una proyeccion social” y esta sometida a los limites que “la vida social
impone” que son los del articulo 1255 del Cddigo Civil “interpretados conforme a los parametros hoy
aplicables” que también se refieren a “la moral (en la que habra de entenderse incorporada la publicidad, la
transparencia y la capacidad de explicar razonablemente cualquier decision, la ejemplaridad entendida
como cumplimiento satisfactorio del Ordenamiento Juridico, la atencion de los derechos de todos los
interesados no solo de los titulares de la propiedad, la incorporacion de mecanismos de participacion en sus
6rganos y decisiones, junto a una atencion constante a la realidad socio-econoémica que atempere y module
decisiones puramente economicas.” (Fj. 10°).

407 En parte, las relaciones con el Estado han estado también condicionadas por los fundamentos
justificativos que han sido dados para la aplicacion de los tributos. Como explica, Tipke (2002) el principio
de capitacion, segun el cual todos debian pagar los tributos por el solo hecho de pertenecer a la comunidad
y hacerlo, ademas, sin distingo de que tengan o no rentas, ni de su dimensién, se percibia como injusto por
lo que histdricamente hizo surgir la resistencia de los contribuyentes que se sentian oprimidos ante esta
regla inequitativa. Cfr. Tipke, K. (2002). Moral tributaria del Estado y los contribuyentes. Madrid: Marcial
Pons, p. 33.

408 Giorgetti (1967) grafica los niveles de desconfianza como un “complejo de temores y sospechas” que

minan las posibilidades de establecer relaciones entre contribuyentes y Estado basadas en la confianza que
este ultimo pueda conducir de forma adecuada los destinos del pueblo.
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Como se ha dicho, es parte importante en la moral tributaria la concepcién que los
sujetos tengan sobre el Estado, el rol que este cumple, los valores que promueve y las
relaciones que establecen con él%%°, En ese sentido, como sefialan Torgler y Schaltagger
(2005)*° uno de los principales factores asociados al nivel de moral tributaria de los
ciudadanos es su nivel de confianza en las decisiones del gobierno y la credibilidad que

este tiene en relacion con la forma en que utiliza los ingresos tributarios*!*.

Si los valores y las convicciones civicas prevalecen en el comportamiento del sujeto,
este no actuara buscando escapar a sus deberes tributarios. Como decia Giorgetti (1967),
no es posible esperar que las leyes consigan regular siempre con justicia la carga tributaria
ni las relaciones entre fisco y contribuyente. No obstante, no hay razén para oponerse y
sustraerse al mandato fiscal “sin faltar a uno de los deberes del ciudadano que consiste en

ser leal hacia el Estado y respetar sus leyes” (p. 8).

Desde una perspectiva como la descrita, se acepta que la asuncion y cumplimiento de
las obligaciones tributarias no vienen dados solo por el hecho de estas provengan del
mandato de la ley, sino que se entiende como un principio moral que los ciudadanos,
como miembros de lacomunidad a la que pertenecen y de cuya organizacion se benefician,

tienen la obligacion de contribuir al sostenimiento de los gastos que aquella irroga®2-413

499 Las relaciones entre el Estado y los sujetos, entendidas por Feld y Frey (2005) como “psychological tax
contract between citizens and tax authorities” cuyos vinculos emocionales y las lealtades que se establezcan
contribuyen a la moral fiscal individual. Cfr. Feld y Frey (2005). Tax Compliance as the results of a
psychological tax contrac: the role of incentives and responsive regulation. Canberra:Centre for Tax
System Integrity. Working Paper N° 76, pp. 2-3.

410 Torgler, B. y Schaltagger, C. (2005). Tax morale and Tax policy. Center for Research in Economics,
Management and the Arts, Working paper, N° 2005-30, p. 3 (traduccion propia).

411 En similar sentido, Tipke (2002), relaciona la moral del contribuyente a las actuaciones del Estado, de
modo tal que si este tiene un comportamiento ético, transparente, eficiente ello lo podré legitimar en el
cobro de los tributos. La recaudacion y el uso de los tributos son, ese sentido, elementos que marchan juntos
y que vinculan a la moral del Estado y de los ciudadanos. El autor plantea que el asunto de la moral tributaria
debe ser estudiada tanto en lo que concierne a los poderes publicos como a los ciudadanos-contribuyentes.
Y debe ser estudiada en dos planos: uno objetivo, la moralidad de las relaciones tributarias; y uno subjetivo,
que se dirija a la conciencia individual del contribuyente y a la conciencia institucional del Estado-fiscal.
Cfr. Tipke, 2002, nota 4, p. 21.

412 Bn términos de Rozas V. (2012) “La obligacién de contribuir, en definitiva, se construye sobre la
vinculacion del ciudadano con una comunidad politica concreta. (...) Resulta unidos a todos ellos por unos
lazos de solidaridad que comportan la contraccién de unos deberes civicos elementales, entre los que se
encuentra la contribucion a los gastos publicos.” (p. 16). Rozas Valdés., J. A. (2011). Nota preliminar al
libro Las Razones del Fiscal. Etica y justicia en los tributos de Franco Gallo, Barcelona: Marcial Pons,
2011.

413 Holmes y Sunstein, explican que se deben pagar tributos por el “costo” de los derechos. Para estos
autores resulta inconcebible que los derechos puedan existir si la sociedad no los financia mediante sus
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Asi, la pertenencia a un Estado y el convencimiento de que este desarrolla los valores
que cada sociedad considera mas importantes son un fuerte motivo para que pueda
prevalecer un comportamiento basado en la solidaridad * por encima de uno
abiertamente egoista, que solo cuide de afectar lo minimo la riqueza personal. Aunque
también ha de tomarse en cuenta, como hacia notar Mc Gee (2010: 62-63), que a veces
puede producirse una “falsa filantropia”, por lo que sino subyace un acervo moral que
aporte convencimiento real sobre la correccion que hay en el pago de tributos, cualquier

razon puede ser materia de cuestionamiento por noble que parezca.

Ahora bien, apelar al deber de todo ciudadano de ser leal con Estado y respetar sus
leyes (y en esa linea, sefialar también como motivacion la satisfaccién que da el deber
cumplido) no dejan ser argumentos altamente volatiles y que se tornan, ciertamente,
secundarios para los sujetos si se trata de proteger el patrimonio de los embates

financieros del Estado, mas aln si estos se consideran desproporcionados e injustos*%,

No cabe duda que establecer dénde se encuentra la linea que pueda justificar
validamente esa percepcion de injusticia que impulsa las conductas de incumplimiento,
es algo dificil de determinar. Por ello, la explicacién a las conductas de los contribuyentes

exige un estudio profundo y, obligadamente, interdisciplinario para poder ahondar en

aportes; en otros términos, los tributos serian el costo de una sociedad civilizada. Cfr. Holmes, S. vy
Sunstein, C. R. (1999). The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes, New York: Norton & Company,
p. 21y ss.

414 Recordemos que la solidaridad esta en la base de los principios de justicia tributaria y el deber de
contribuir que propugna la CE. Vid Capitulo 1, acapite 2.2.2 de esta tesis. No obstante, como apunta Rozas
V. (2011) “El problema, claro esta, es alcanzar el punto de equilibrio en el que nadie deje aportar por
entender que no le trae cuenta el esfuerzo, sea porque su retribucion —después de impuestos- va a
considerarla escasa, sea porque el sistema subvencional actiie como desincentivo.” (p. 16, nota a pie 8, in
fine).

415 Queremos transmitir con esto que la pugna entre convicciones morales y el propio instinto por proteger
el patrimonio de aquello que no se considera justo se convierte en una dura y dificil batalla de la que, es
probable, salga triunfadora la proteccion del patrimonio. La justicia, proporcionalidad, razonabilidad y
legitimidad del tributo coadyuvan al cumplimiento tributario, y a la inversa —si bien jamas justifican-
pueden explicar el porqué del incumplimiento. Por ello discrepamos de Giorgetti cuando, usando una cita
de Fezzi, pone por encima el valor del deber cumplido. Asi, sostiene que “Aun admitiendo que la medida
del deber tributario no deberia ultrapasar en ningin caso los limites de las verdaderas capacidades
contributivas de los sujetos gravados, tenemos que convenir con Fezzi que la satisfaccion del deber
cumplido de quien observa la ley, es un bien inmensamente superior, y, a la luz del verdadero significado
de la vida humana, también mas real y duradero que las féciles ventajas derivadas de la trasgresion de la
ley misma” Giorgetti, 1967, p. 11. La referencia bibliografica de la cita de Fezzi que incluye Giorgetti es
la siguiente: Fezzi, L. (1953). Fisco e coscienza. En Aggionamenti Sociale, N° 4, p. 370.
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conocer y ponderar las motivaciones y razones detras de las conductas de resistencia al

tributo y su relacion con la moral tributaria®!6.

Las razones que han sido expuestas hasta este momento, explican algunas de las
consideraciones involucradas en la toma de decisiones de los contribuyentes que optan
por resistir y no cumplir con sus obligaciones tributarias. No es, desde luego, un repaso
en profundidad sobre este tema tan complejo, pero se ha intentado destacar los elementos
mas importantes que se han sometido a debate desde diferentes perspectivas y angulos de
conocimiento. Como se ha dejado en claro en péarrafos precedentes, la conducta de
resistencia fiscal*'’ es un problema que seguramente siempre acompanara a la decision
estatal de aplicar los impuestos. Son extremos que siempre irdn tensionandose
mutuamente pero no por ello, deben dejar de ser materia de constante reflexion y revision
pues a cada momento historico, y a los ciudadanos que viven en él, les resulta imperativo
reconocer los valores sobre los que el ordenamiento juridico reposa para entenderlos y
hacerlos propios. Es claro que en el caso de los tributos, la conciencia de su necesidad y
la obligacion de pagarlos no puede provenir solo del mandato legal que se presume justo
sino de los valores esenciales de justicia, solidaridad y redistribucion que se encuentran

en la esencia del instituto tributario.

Nuestra intencion al mostrar algunas de las explicaciones aportadas por las diferentes
perspectivas y especialidades de los autores ha sido destacar, sobre todo, la complejidad
de este fenomeno vy, particularmente en lo juridico, la evidente relacion entre la
percepcion de justicia del cobro, su vinculacién con la igualdad de tratamiento y la
razonabilidad de los impuestos, como aspectos que, si son percibidos de modo negativo,

desencadenan la resistencia al pago de tributos.

Asimismo, concedemos importancia a la perspectiva de analisis de la resistencia fiscal
que apunta a un origen en la mentalidad mas interna del sujeto y sus propios valores. La

condicién natural, instintiva y basica a la que apuntaba Schmélders no ha podido ser

416 |_a presencia en el debate tributario de temas vinculados a la moral tributaria también ha estado en las
agendas de las administraciones tributarias. Como ejemplo, ha sido tema central de la 45% Asamblea
General del Centro Interamericano de Administraciones Tributarias — CIAT, del 2011: La moral Tributaria
como factor determinante en el mejoramiento de la eficacia de la Administracion tributaria. Se puede
consultar en linea https://www.ciat.org/45-asamblea-general-del-ciat/

417 Como lo dijo Pont Mestres (1994), la resistencia es una verdadera constante historica. Cfr. Pont Mestre,

M. (1994). Una aproximacion a una indagacion acerca de las causas del fraude tributario. En Revista
Técnica Tributaria, N° 24, enero-marzo, p. 67.
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descartada aun en nuestros dias*'®. Por el contrario, el estudio de las razones para el
incumplimiento fiscal sigue apoyandose en dichos elementos que subyacen a los valores
y a la cultura tributaria del individuo y de la sociedad, como unicos medios para educar
y lograr mejores niveles de cumplimiento, fortaleciendo sus deberes civicos y

ciudadanos?#19-420,

Concluimos este acépite dejando establecido que existe una innegable relacion entre
los diversos tipos de expresion de la resistencia tributaria y la moral tributaria. No quiere
afirmarse con ello que todo acto de resistencia sea inmoral (como tampoco que todos los
actos de resistencia sean contrarios a Derecho) sino que el no pago de tributos adquiere
expresiones mas graves en tanto menos acervo moral tengan los sujetos pues, detras del
instituto tributario estd una importante carga de valores (no solo la solidaridad, también
la equidad, la justicia, la redistribucion, entre otros) cuya cabal comprension solo puede
conseguirse pensando no como un individuo solo e aislado, sino como uno integrado en
una comunidad donde existen afinidades y empatias, que construyen y fortalecen una
moral social y, particularmente, la moral de cada sujeto. Pensar en sociedad es una manera

de comprender mejor los valores en los que se fundamenta el Derecho Tributario*?2.

418 De hecho, desde la perspectiva que la neurociencia ha aportado al Behavioral Economics ello ha
encontrado asidero. Los instintos humanos determinan los comportamientos de los seres humanos. Vid.
Politser, Peter.(2008). Neuroeconomics. Oxford: Oxford University Press.

419 Cfr. OECD/FIIAPP (2015). Building tax culture, compliance and citizenship, OCDE Publishing, Paris,
disponible en http://doi.org/10.1787/9789264205154-en

420 También Pont Mestre (1972) apuntaba a la importancia de la educacién como medio para superar la
resistencia fiscal, aunque reconocia que era una tarea de gran envergadura considerando que la capacidad
de burlar al fisco se tiene por una cualidad digna de admiracidn, incluso otorga prestigio y reconocimiento
por la sagacidad que involucra. La admiracién, sin duda, se arraiga en la sociedad y genera una tendencia
a la imitacion. Por ello, la educacion y remocidn de esos modelos sociales son muy necesarios. Cfr. Pont
Mestre, 1972, pp. 261-262.

421 Que como se sabe no estan en el mero financiamiento del gasto plblico sino en materializar la justicia
tributaria, concretando un equitativo reparto de la carga tributaria sobre la base de la capacidad econémica
de cada cual y con fines redistributivos que permitan minimizar las desigualdades sociales. De ahi que se
insista tanto en que en la CE existe un claro mandato que relaciona la legitimidad de los tributos a partir de
la justicia del gasto publico: se trata de un sistema unitario donde la justicia del tributo depende de la justicia
del gasto.
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2.1.2 Expresiones de la resistencia al deber de contribuir.

En la literatura clésica sobre Derecho financiero*?? el comportamiento de los sujetos
frente de los tributos ha sido estudiado, originalmente, como parte de los efectos de la
aplicacion de los impuestos#?2, Junto a la noticia, la percusion, la incidencia, la difusion
y demés efectos de la aplicacion de los impuestos, se ha discutido, por ejemplo, si la
traslacion*?# (hacia delante o hacia atras*?®) podia ser un mecanismo de evasion pues,
usada por quien no esta dispuesto a asumir la carga tributaria, se conseguiria que un
tercero distinto la soporte sustrayéndose asi a la obligacion tributaria impuesta por la
ley#?6. Ademas de la traslacion de los impuestos, otros de los efectos econémicos de los
impuestos, entre los que se cuentan la amortizacion, la capitalizacion o la elision, también

explican algunas de las conductas por las cuales se lograria evitar el sacrificio tributario,

422 por citar algunos, Griziotti, B. (1959). Principios de Ciencia de las Finanzas. Traduccién de Dino
Jarach. Buenos Aires: Depalma; Ingrosso (1954) Diritto finanziario; Einaudi, L. (1948). Principios de
Hacienda Publica. Madrid.

423 Dentro de los efectos de la aplicacion de los impuestos, los mas estudiados han sido los econémicos o
financieros. Sin embargo, como sefiala Recktenwald (1970) los impuestos producen efectos de distinta
naturaleza “(p.e., econdmica, fiscal, social, politica), a causa de la interdependencia de la fenomenologia
economica y social.” Recktenwald, H. C., (1970). Teoria de la traslacion de los impuestos. Madrid:
Editorial de Derecho financiero, p. 26.

424 De la Garza (2008), define a la traslacion como “el fenémeno por el cual el sujeto pasivo legal, percutido
por el impuesto, se hace reembolsar o recupera indirectamente la carga fiscal que le produjo la percusién
del impuesto”. Garza de la, Sergio. (2008). Derecho Financiero Mexicano. 282 ed. México: ediciones
Porrda, p. 397.

425 Se diferencian entre las formulas para concretar esta traslacion: “La traslacién es hacia delante cuando
el vendedor repercute sobre el comprador, a través de la elevacion del precio de las mercancias, el impuesto
encajado, y que la traslacion es hacia atras cuando el vendedor no puede imponer a sus clientes precios
superiores, pero si reducir los pagos a sus proveedores o trabajadores.” Schmélders, 1962, pp. 156-157.
Griziotti (1959) distinguia la traslacion lateral cuando esta se hubiera producido respecto de proveedores o
compradores de otros bienes o servicios que no son directamente afectados por los tributos pero que “son
producidos a costos conjuntos con los bienes o servicios gravados” o bien que son complementarios de
estos ultimos. Cfr. Griziotti, 1959, p. 89. Sobre la traslacién en particular, se recomienda revisar la cita
obra de Recktenwald, H. C. (1970). Teoria de la traslacion de los impuestos. Madrid: Editorial de Derecho
financiero.

426 Para Giorgetti (1967) “si bien la traslacion tiene por mira transferir la carga impositiva del sujeto de
derecho a otro de hecho y, por tanto, no produce dafio econdmico al erario, ello no obstante en algln caso
importa ciertas consecuencias analogas a la evasion, perturbando la distribucidn de la carga tributaria y del
impuesto al modificar los criterios de reparticion deseados y fijados por el legislador.” Giorgetti, A. (1967).
La evasion tributaria. Buenos Aires: Depalma, p. 5. Por su parte, Albifiana (1970) sefiala que “La evasion
impositiva es un fendmeno estrechamente vinculado al de incidencia y, por ende, al de la traslacion.” (p.
8). Y para Fasiani era claro que el fenémeno de la traslacion era una forma de evasion licita. Cfr. Fasiani
(1962). Principios de ciencia de la Hacienda, Madrid, p. 270 y ss, citado por Albifiana, 1970, p. 9.
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pues gracias a las condiciones propias del mercado permitirian algunos ajustes en la forma

de realizar las operaciones*?’-428,

Al estudiar las expresiones mas comunes de resistencia al pago de tributos, Amoros
(1970) distingue los procedimientos que utilizan los sujetos separandolos entre
econdmicos Yy juridicos*?®. Los primeros se producirian por las tensiones propias del
mercado y en ellos la voluntad de los sujetos seria un factor indiferente. En cambio, en
los segundos dicha voluntad se vuelve protagonista y se usan "medios 0 modos que
recurren, al menos en apariencia, a instituciones o formas elaboradas por el derecho para

repeler al impuesto” (p. 517).

En tal sentido, los procedimientos econdmicos de resistencia tributaria se
corresponderian con aquellas situaciones estudiadas como los efectos de los impuestos,
donde la posibilidad de conseguir escapar al cumplimiento tributario o trasladar la carga
a un tercero se concreta porque las condiciones y tensiones del mercado asi lo permiten.
En cambio, en las expresiones denominadas juridicas, la voluntad del contribuyente es
determinante para usar las formas juridicas para escapar al tributo. Tanto respecto de los
procedimientos econdémicos como de los juridicos cabria la consideracion sobre su licitud

0 no*3,

Einaudi (1948), por su parte, usé el término "remocién”, para distinguir los supuestos
en que los que si bien no se verifica el cumplimiento de la obligacion tributaria, la
conducta del individuo puede ser legal. Dicha denominacion ha sido mantenida por

algunos autores para referirse a los casos en que nada tiene de reprochable juridicamente

427 En esta parte se puede revisar Griziotti, 1959, pp. 86-101. Griziotti afirma que los tributos suponen
“sacrificios temporarios y permanentes (...), lo cual origina reducciones de consumo o de ahorro y aumento
de costos en la produccion. Los impuestos, sin embargo, pueden también proporcionar beneficios
econdmicos en la redistribucién de la riqueza, ocasionada por los tributos. Asi, a consecuencia del impuesto
el productor puede aumentar mas que proporcionalmente el precio (rentas fiscales) y el contribuyente puede
perfeccionar la produccion (remocion del impuesto) de manera que después del tributo ambos tienen mayor
utilidad.” (p. 87)

428 para Albifiana (1970) estos procedimientos econémicos en los que la reaccion o comportamientos de
los sujetos se produce al margen de la relacion fisco-contribuyente, y donde la incidencia real del impuesto
no ocurre en el contribuyente sino en otra persona, serian supuestos propiamente “alegales” pues serian
ajenos al ordenamiento juridico. Cfr. Albifiana, 1970, p. 13.

429 Cfr. Amords, 1970, pp. 513-514.
430 Amoros (1970) intenta una clasificacion de los distintos procedimientos usados para resistir a los
tributos: A) usando medios juridicos (medios licitos); B) abusando de los medios juridicos (medios ilicitos),

diferenciandose en este caso entre a) aquellos aparentemente legales y b) los que no tienen apariencia legal.
Tanto en A) como en B) se pueden producir por accién u omision. Cfr. 521-522.
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la conducta del sujeto, y para marcar distancia de los supuestos en que el incumplimiento

se torna ilegal**.

La remocion ha sido entendida como la actividad o conducta que realiza el sujeto para
no tener que asumir el pago del tributo, en tanto le es posible no realizar el hecho
gravado*®, Esta figura fue posteriormente identificada con la economia de opcion y las
economias fiscales*®. En todos estos casos, no habria ningtn reproche a la conducta del
sujeto, pues el ordenamiento tributario no se afecta con dichas elecciones y no cabe si
quiera un juicio moralmente negativo de su proceder pues, ni aun llevado al extremo,
podria exigirsele a un sujeto que siempre realice sus actividades de modo tal que estas le

generen mayores costos tributarios.*3

En el extremo opuesto, el de los incumplimientos considerados ilegales, se encuentra
la figura de la evasion, que se produciria, en términos generales, cuando el sujeto elimina
su carga tributaria, a pesar de estar obligado, mediante el ocultamiento o la realizacion de

figuras fraudulentas y violatorias de la ley tributaria.

431 para Einaudi (1948) son incumplimientos ilicitos, por ejemplo, el contrabando o al fraude fiscal para
evitar el pago de un impuesto sobre las rentas o determinados capitales, los que no caerian dentro de su
concepto de incumplimiento licito o “remocion”. Cfr. Einaudi, L. (1948). Principios de Hacienda Publica,
p. 228 y ss. Einaudi defendia la licitud de la remocion y la posibilidad del contribuyente de abstenerse de
ciertos actos, comportamientos o consumos de modo que no incurra en los hechos gravados por la ley. Por
ello, consideraba que salvo que una disposicion legal restringiera tal posibilidad de eleccion, la remocion
no estaba penalizada. Einaudi comenta al respecto el caso del impuesto sobre la sal que estuvo vigente hasta
1789, cuya ley declar6 como obligatorio el consumo de una cierta cantidad, lo que constituyé una manera
de dejar sin opcion al contribuyente y castigar una eventual remocion. Cfr. Einaudi, L. (1948). Principios
de Hacienda Publica, Madrid, p. 263-264. Este ejemplo también es comentado por Albifiana, 1970, p. 19.

432 Lo cierto es que en la doctrina financiera clasica la referencia a la “remocioén” se hizo con un caracter
sobre todo econoémico y no juridico. La accion del sujeto para no realizar los hechos gravados era
considerada un acto de remocion. Tan econdmica era la perspectiva sobre estas actividades que inclusive
se las relacionaba con las situaciones en que el sujeto decidia por un aumento de su produccién con miras
a “remover” el impuesto. Griziotti (1959) sefiala en ese sentido: “El impuesto puede inducir a los
contribuyentes a aumentar la produccion o perfeccionar sus métodos (por ejemplo: con reduccién de
derroches de mano de obra o de subproductos o con el empleo de méaquinas modernas) para alejar o remover
(de ahi el término de remocion del impuesto) la carga tributaria.” Griziotti, 1959, p. 97.

433 En la economia de opcién, como su nombre lo indica, la propia normativa “ofreceria la opcién” para
que se produzca un ahorro tributario; en cambio en las economia fiscales (a las que definié Albifiana), las
leyes tributarias no habrian entrado a regular una determinada materia, y seria posible entonces que los
particulares actlen en busca de un ahorro tributario y sin usar ninguna maniobra anormal. Cfr. Albifiana,
1970, p. 15.

434 En estos casos, resultan pertinentes las palabras de Lerouge sobre que "cualquiera puede ordenar su
patrimonio o sus intereses de tal manera que el impuesto tenga la menor incidencia posible. El deber moral,
como el deber civico, no llegan hasta obligarlo a tomar el camino mas provechoso para el Tesoro.”
Lerouge, (1944). Théorie de la fraude en Droit fiscal, Paris, p. 103, citado por De la Garza, 2008, p. 402.
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Sin embargo, como ya hemos dicho, ambas figuras, remocion y evasion, fueron
estudiadas, inicialmente, desde una perspectiva econdmica y de la ciencia de las finanzas
publicas, lo que produjo un sinnumero de equivocos y definiciones inexactas respecto de
ellas*®. Asi, Villegas (2002) comenta como desde la perspectiva econémico-financiera
la evasion ocurria “cuando no se transfiere o ingresa total o parcialmente al fisco una
prestacion, a titulo de tributo, por parte de quien considera, segun sus intereses, como una
unidad econdmica sobre la que debe incidir” (p. 537), por lo que, desde la amplitud de
esta definicion se entendia que la evasion podia ser licita o ilicita. Es decir que, en su
sentido econdémico original, la figura de la evasion no era identificada necesariamente

con conductas proscritas*3.

Una aproximacion mas actual, aunque no por ello del todo pacifica*¥’, entiende que
las respuestas de los contribuyentes frente a los tributos que se ven obligados a pagar,
cuando son de resistencia, reflejan con mayor o menor gravedad su decision de realizar
las actividades economicas reduciendo o, abiertamente “anulando” los costos fiscales
derivados de la normativa tributaria, por lo que en atencion a esta intensidad de la
resistenciay el resultado que ella produce en el ordenamiento juridico, esta practicamente
generalizado el uso de una categorizacion tripartita que identifica tres tipos de conductas:

las que constituyen economia de opcidn, la elusion y la evasion tributaria®3,

En el grado de menor intensidad estd ubicada la economia de opcién pues es
considerada una forma de resistencia totalmente licita que supone que el sujeto elige

organizar de un determinado modo la realizacién de sus actividades, o renunciar incluso

43 Villegas, H. B. (2002). Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. 82 edicion. Buenos Aires:
Editorial Astrea, p. 537. En igual sentido, Albifiana, 1970, p. 8.

436 Villegas (2002), como otros autores, considera un contrasentido el referirse a evasion licita “pues una
categoria juridica no puede ser o0 no ser legal al mismo tiempo”, ni hablarse de “fraude fraudulento y fraude
no fraudulento” (p. 537). En similar sentido, Giuliani F. afirma que la expresion “evasion” lleva implicito
el concepto de ilicitud. Cfr. Giuliani Fonrouge (1962). Derecho Financiero, Buenos Aires: Depalma, p. 591.

437 Ver, méas adelante el acapite 2.2.

438 |_a diferenciacion de estas tres categorias ha sido reconocida por la jurisprudencia como es el caso de la
conocida Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2011, casacion nimero 1061/2007, cuyo FJ.
3° seflala que “para el tratamiento de la utilizacion de creaciones juridicas que permiten conseguir los
resultados deseados con una menor tributacion que la de los actos o negocios juridicos usuales que son los
especificamente contemplados por las normas tributarias, se utilizan tres categorias dogmaticas: la elusion
fiscal que no infringe la ley tributaria pero soslaya su aplicacion; la evasion fiscal que vulnera directamente
dicha ley; y la economia de opcion que supone la eleccion licita entre diversas alternativas juridicas la que
representa una menor carga fiscal.”
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a realizarlas, con el fin de no caer en los supuestos imponibles y asi ahorrarse el costo de
los tributos. Por su parte, la elusion y la evasion importan comportamientos ya no de clara
licitud sino, por el contrario, de dudosa legitimidad. En el caso de la evasion la intensidad
de la resistencia es extrema pues el sujeto elige incumplir de modo frontal su obligacion
tributaria. En la evasion hay una conducta ilicita y una preferencia abierta por sustraerse
a la carga tributaria aun y a costa de incurrir en conductas no arregladas a ley. Finalmente,
en el caso de la elusion lo que caracterizaria a esta conducta es la busqueda del no pago
o la disminucion del tributo usando para ello recursos o vehiculos juridicos que
formalmente pueden no ser reprochables pero que revisten abusos o conductas contrarias

a derecho.

Los fundamentos de nuestra apreciacion sobre la ilegitimidad de la elusion los
reservamos para el apartado 2.2 donde desarrollamos el concepto. En esta parte solo nos
referiremos a la economia de opcidn y a la evasion (esta ultima, la figura que mas se ha
estudiado como forma de resistencia directa a la aplicacion de la ley tributaria) y, solo de

modo referencial, si fuera necesario, aludiremos a la elusion tributaria.
1. La economia de opcién.

La denominada economia de opcion es la figura que coincidiria con la remocion
einaudiana®®, puesto que “no se realiza el hecho previsto en la norma cuya realizacion
origina la obligacion de contribuir” (Ferreiro, 2003a, p. 511)*. En ese sentido, en la

busqueda de un ahorro fiscal*, los contribuyentes pueden utilizar los espacios libres de

439 Es necesaria la precision a “remocion einaudiana” puesto que Einaudi le atribuye un carécter licito. No
obstante en otras posturas, que parten mas bien del efecto de la conducta (en sentido amplio “remover”
como “retirar” como “librarse” del tributo), la remocion también podia entenderse como ilicita si se usa el
engafio o medios fraudulentos. Asi, por ejemplo, Recktenwald (1970) refiere que la evasion es la remocion
ilegal del impuesto. Cfr. Recketenwald, 1970, p. 56.

440 Ferreiro Lapatza, J.J. (2003a). Economia de opcidn, fraude de ley, sanciones y delito fiscal. En AAVV.
(Barros Carvalho editor). Tratado de Derecho Tributario, Lima: Palestra, p. 505-535.

441 Nos referimos al ahorro tributario o fiscal entendiendo por este al resultado que persiguen las actividades
del individuo. No es el comportamiento en si mismo sino el fin, que puede consistir en reducir o anular el
monto del impuesto a pagar, o disminuir su base imponible, o diferir el momento de su pago, entre otros.
También se incluye como fin perseguido por los sujetos el obtener una ventaja. Como se vera mas adelante,
el ahorro tributario no es por si solo indicativo de una conducta cuestionable juridicamente. Buscar un
ahorro no esta penalizado. Si, en cambio, puede estarlo el conseguir tal ahorro por vias indebidas. Obtener
una ventaja fiscal sin que se haya tenido el derecho originalmente puede -méas facilmente- plantear
problemas sobre su legitimidad. En ese sentido, Ruiz Almendral (2006), comentando el articulo 15 LGT,
indica que uno de los primeros indicios del fraude es que exista una ventaja tributaria. Afirma la autora que
“el concepto de ventaja es especialmente amplio, y hace referencia a cualquier resultado que implique la
no tributacion, su diferimiento o la aplicacién de una norma tributaria mas beneficiosa (exencidn,
deduccion... etc.).” Ruiz Almendral, V. (2006). El fraude a la ley tributaria a examen: los problemas de
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tributacion que se ofrecen en el sistema juridico**?y, en tanto es asi, su eleccién por
economizar en el pago de tributos es licita y se encuentra respaldada por las normas
juridicas que les permiten, realizar las actividades de una u otra manera, con mayor o

menor costo tributario respectivamente y sin que ello signifique transgredirlas**.

Coincidimos con Aguiar (2010) cuando sefiala que la economia de opcion es un
“fendmeno multiforme” en el que quedan comprendidos hechos de muy diversa
naturaleza que complican conseguir una definicion unitaria, por lo que considera que de
una “forma muy general y poco rigurosa” cabria definir la economia de opcion como “la
adopcion de comportamientos juridicos dirigidos a alcanzar una disminucion de la carga
fiscal a la que el contribuyente podria estar virtualmente sujeto, si no hubiera adoptado

€sS0S comportamientos.”(p. 436).

Aun con las dificultades para arribar a una definicion unitaria, intentamos en los
siguientes parrafos delimitar los elementos esenciales de esta figura con miras a establecer,
posteriormente, su frontera con las conductas elusivas proscritas, asunto de mayor

relevancia y actualidad en el &mbito tributario tanto nacional como internacional.

La expresion “economia de opcién”, como es conocido, fue acufiada por Larraz

(1952)*4 quien, a propdsito de un trabajo referido a la interpretacion de las normas -en el

la aplicacion practica de la norma general anti-fraude del articulo 15 de la LGT a los &mbitos nacional y
comunitario. Madrid: Aranzadi, p. 80.

442 Conviene recordar lo ensefiado por Bobbio (1963) respecto a como el derecho regula las conductas del
ser humano. Las normas juridicas se ocupan de ellas limitandolas o regulandolas (en lo que él denomina
“espacios juridicos plenos”) o, cuando no se ocupa de ellas, los sujetos son libres para desenvolverse en los
“espacios juridicamente vacios”. Cfr. Bobbio, N. (1963). Lacune del diritto. En Novissimo Digesto italiano,
Turin: Utet, Vol. IX, p. 418. Larenz (1980) también se refiere al campo donde el Derecho no aplica reglas
y lo denomina “espacio libre de Derecho”, para expresar, en similar sentido que Bobbio, que el legislador
no ha querido establecer ninguna regla en él. Cfr. Larenz, K. (1980). Metodologia de la ciencia del Derecho.
Barcelona: Ariel, p. 369 y ss. En materia tributaria diriamos entonces, que la posibilidad de aprovechar
estos espacios vacios no puede configurar ninguna infraccién al ordenamiento puesto que en ellos no existe
regla juridica que genere consecuencias tributarias. Son espacios no alcanzados por el ambito de aplicacién
de la norma tributaria.

443 LLa economia de opcion ha sido recogida en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol en
diversa jurisprudencia. Entre esta, la muy citada sentencia STC 46/2000 de 17 de febrero de 2000, que la
define como “la posibilidad de elegir entre varias alternativas legalmente validas dirigidas a la consecucién
de un mismo fin, pero generadoras las unas de alguna ventaja adicional respecto a las otras.” (FJ. 6°). En el
mismo sentido, el Tribunal Supremo en diversa jurisprudencia destaca la posibilidad de elegir que tienen
los contribuyentes entre “las varias posibilidades que ofrece la Ley” “lo que resulte fiscalmente méas
rentable siempre que no vulnere ninguna obligacion legal”. Vid. STS de 2 de noviembre de 2002 (rec.
9712/1997), FJ. 6°, STS de 11 de mayo de 2004, rec. 1402/1999) FJ. 5% STS de 22 de marzo de 2005 (rec.
3423/2000), FJ.5°% entre otras.

444 | arraz (1952). Metodologia aplicativa del Derecho Tributario. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, p. 61y ss.
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que proponia el uso de los métodos histdrico y sistematico (ademas del gramatical y
I6gico) para que la ley tributaria se aplicara de acuerdo con su espiritu y finalidad-,
establecié como excepcidn a la aplicacion de esta metodologia interpretativa, los casos
en los que el contribuyente hubiera actuado de buena fe, supuesto que identificd y vino a
llamar “economia de opcion”*4°, para diferenciarlo de los casos de simulacién y fraude a

la ley#.

Larraz (1952) condicionaba la existencia de la economia de opcién a que exista
concordancia entre lo formalizado y la realidad, pues descartaba de plano que pueda
existir una bdsqueda de ahorro tributario mediante férmulas que impliquen una
simulacion o un fraude a ley, es decir, que vayan contra el espiritu de la norma tributaria
y lo que esta persigue. El autor establecia una linea divisoria clara para distinguir las
economias de opcidn de otras situaciones precisando que, su caracter de conducta licita
radica en que hay buena fe en el sujeto, no hay desfase con la realidad y no se afecta el

espiritu de la ley**’.

En consecuencia, podemos decir, siguiendo a Pérez de Ayala (2006), que en el
concepto de Larraz son rasgos de esta figura: que exista opcion entre dos o varias
conductas licitas, validas y reales, que sean econdmicamente equivalentes y que solo por
motivos de ahorro cabe explicar la opcion elegida. Finalmente, también acepta que esta
opcion puede venir dada de modo explicito en la Ley, como ser “provocada” desde la

propia ley tributaria.*®

Para Albifiana (1970), por el contrario, la economia de opcién, a la que también
denomina como opcion impositiva, solo puede darse cuando la ley contempla

expresamente “dos formulas juridicas con sus correlativos contenidos econdmicos y

445 En Espanfia, el Tribunal Constitucional en su sentencia STC 137/1996 recoge de alguna manera esta tesis
de la buena fe en tanto valida el derecho de los sujetos a planificar su actividad empresarial “confiados en
la legislacion que se hallaba vigente.” (FJ. 2°).

446 Cfr. Pérez de Ayala, J. L. (2006). El régimen fiscal de las “economias de opcién” en un contexto
globalizado. Doc. N° 22/06. IEF, p. 5.

447 Cfr. Larraz, 1952, pp. 61-62. La referencia a la buena fe es muy destacable ahora mismo, sobre todo,
como veremos mas adelante, porque al trazar la linea divisoria con los casos que son calificados como
elusiones y, por tanto, cuestionados por el ordenamiento, se plantea la discusion sobre el uso abusivo que
hacen los particulares de la libertad de configurar sus actividades lo cual no puede ser entendido, en ningdn
caso, como actos realizados con buena fe.

448 Cfr. Pérez de Ayala, 2006, p. 6-7.
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tratamientos impositivos diferentes y ambas instrumenten el fin practico o resultado real
que el contribuyente se proponga alcanzar”. Lo importante de la definicion de este autor
es que introduce claramente la distincion entre los casos de economia de opcion -asi
concebidas-, de otros supuestos, también licitos, en los que “la alternativa no resulte de
la Ley, sino que el contribuyente la construye al amparo de la Ley” (p. 14).44° El matiz
entre ambos autores respecto a lo que le esta permitido hacer a los sujetos esta solamente
en la denominacion que le dan pues mientras que para Larraz la economia de opcién
puede ser explicita o implicita en la ley, para Albifiana (1970) los casos en que el sujeto
“construye” la alternativa, seria una figura diferente llamada “economia fiscal”, aunque

a esta Ultima también la considera licita®®°.

Ferreiro (2003a) es uno de los autores que mas ha ensalzado la existencia de una
figura reconocida como economia de opcion y sostiene que esta no solo ocurre cuando la
ley la prevé o la ofrece de manera expresa*!. Afirma que no es una figura “inocua ni es
inutil”, que consiste en “la eleccion entre dos hechos que tienen consecuencias fiscales
diferentes y resultados equivalentes con el &nimo -con el motivo unico o fundamental- de
ahorrar impuestos o, si ello es posible, de no pagar impuestos” (p. 506). Destaca, en ese
sentido, que optar por una figura mas barata no puede revelar por si mismo una intencion

contraria a Derecho, “es juridicamente intachable”, concluye (p. 507).

449 A estos supuestos el autor los denomina como formas de “evasion legal”. Evasion pues no existe ingreso
del tributo a favor del Fisco pero que es legal pues no se esta utilizando medios ilegales para conseguirlo.
Se nota en la tesis de Albifiana (1970) el uso de la categoria “evasion” en el sentido econdémico al que antes
haciamos referencia (Vid. acapite 2.1.1), identificAndola con el resultado: el no pago del impuesto y el
consecuente no ingreso para el erario publico.

450 Vid. Supra nota a pie 433.

41 Sobre si la economia de opcién solo puede darse cuando la Ley ofrece explicitamente dos formulas
juridicas con efectos econdmicos equivalentes pero con trato tributario distinto, Ferreiro opina que no.
Ofrece como ejemplo el caso de un sujeto que para no caer en una ley que grava las donaciones con distintas
tasas segin su monto y que obliga, ademas, a acumular las efectuadas a favor de una misma persona en el
espacio de tres afios, realiza tres donaciones de montos bajos (para verse gravado con la tasa menor) y las
realiza en lapsos que superan los tres afios. En esta situacion, Ferreiro sostiene que no se podria “reprochar
juridicamente la realizacion de las tres donaciones antedichas, todas y cada una de ellas validas, reales y
licitas aunque de ellas derive un ahorro fiscal, aunque la Ley no las prevea explicitamente y aunque ésta no
sea la forma mas frecuente de operar” (Ferreiro, 2003a, p. 507). A nuestro juicio, en el caso que plantea
Ferreiro no cabria ningln reproche a las operaciones realizadas pues no es posible dejar de considerar la
particularidad de que la norma prevé un periodo para controlar el volumen de las donaciones (tres afios en
el caso) estableciendo un umbral deliberado y explicito hasta el cual alcanza la imposicion, por lo que, en
sentido contrario, dicha norma también establece a partir de cudndo los hechos ya no estan gravados.
Entendemos que, se trata de un caso en el que la ley ofrece la alternativa de no estar gravado si no se cumple
con lo que en ella se establece, es decir, se regula de modo evidente un espacio libre de impuestos.
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Este argumento también habia sido expresado por Larraz (1952) en su definicién
primigenia de economia de opcion pues él no consideraba que se afectara el espiritu de la

ley tributaria ya que esta no prohibe que se opte por la alternativa mas barata*>? .

Toda la doctrina, sin embargo, no ha estado de acuerdo con este planteamiento.
Gonzélez Garcia, por ejemplo, ha sido quien de modo mas restringido entiende las
posibilidades de optar para el contribuyente, pues considera que en algunos supuestos se
produce una afectacion al espiritu de la norma tributaria. Asi, Gonzalez Garcia (2001)4%3,
parte de un concepto mas amplio al que llama “economia de impuesto” que da cabida a
conductas tanto contrarias a derecho como otras que no lo son. Dentro de las primeras,
ademés de las infracciones que conllevan una clara ilicitud, él también ubica a las
infracciones indirectas. A estas Ultimas, las describe como aquellas conductas en las que
se utilizan vias alternativas a las previstas en las normas, que aparentemente acatan la
norma tributaria, pero en realidad vulneran su ratio legis, de ahi que las Ilame
“infracciones encubiertas”#%4. Para Gonzalez Garcia la economia de opcién se produce,
por el contrario, cuando se eligen “caminos menos o nada gravados” buscando resultados
econdmicos similares a los que la ley grava pero, ese proceder, “no entra en colision con
ningun precepto concreto, limitandose en su actuacion a optar por la via econémica menos
gravada” (2001, p. 153).

Lo cierto es que la estructura de las propias normas tributarias es lo que, en principio,
permitiria a los ciudadanos elegir la forma adecuada para llevar a cabo sus negocios, pues
en funcion de ella la tributacion podra variar, o incluso no llegar a nacer (Ruiz Almendral

y Seitz, 2004, p. 9). Este dato es incontrovertible pues las normas tributarias contienen

42 Cfr. Larraz, 1952, p. 62. Para el autor esta diferencia es sustancial pues, a su juicio, en ello radica la
distincion con el frau legis que si atenta contra el espiritu de la ley.

453 Cfr. Gonzalez Garcfa (2001). El fraude a la ley tributaria en la jurisprudencia. Pamplona: Thomson
Reuters. Aranzandi, p. 153y ss.

454 Desde épocas tempranas de su produccion intelectual, Gonzalez Garcia establecid esta categoria de las
“infracciones indirectas”. Estas figuras de infraccidn encubierta o indirecta son las que el autor entiende
como elusiones y la mayoria de la doctrina ha recogido posteriormente esta misma caracterizacién para
describir los casos de fraude a la ley. En ese sentido, se concluye que en la elusién por fraude a la ley hay
una infraccién indirecta a las normas tributarias. Cfr. Gonzélez Garcia, 1983, p. 441. Opina en contrario,
Tarsitano (2018) quien no concuerda con que pueda incurrirse en ataques indirectos a la normativa y asevera
que la ley se infringe 0 no, y no concibe, por tanto, esta categoria de infracciones indirectas. Tarsitano, A.
(2018). Forma y Sustancia en el Derecho Tributario. En Libro homenaje al Académico Dr. Horacio A.
Garcia Belsunce. Buenos Aires: Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires-
Thomson Reuteurs. p. 361. Disponible en
http://albertotarsitano.com/interpretacion/Forma%20y%20Sustancial.pdf
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presupuestos de hecho cuya descripcion dictamina, con claridad, las situaciones que
acarrean obligaciones tributarias: fuera de ellas, no existe manera de atribuirle a un sujeto

un hecho gravado con el tributo*>.

Ahora bien, como se ha visto al estudiar los comportamientos de los sujetos frente al
tributo, una primera reaccion es no realizar o desistir de llevar a cabo los negocios con tal
de no tener que asumir los costos de los tributos con los que aquellos resultan gravados.
Esta primera forma de resistencia constituiria una expresion elemental de la economia de
opcion, como afirma Garcia Novoa (2004)4%¢ y no tendria mayor relevancia desde el
campo del Derecho tributario, a no ser que sea por la apreciacion de que se ha realizado
“otro hecho no gravado o gravado de forma mas liviana, o por realizar ese hecho en

mejores condiciones” (p. 114).

Parece evidente que, desde un punto de vista normativo, no hay necesidad de ocuparse
de regular, de modo expreso, la posibilidad de no realizar los hechos imponibles. Ello es
algo implicito: las normas tributarias establecen el ambito de su aplicacion, lo que no cae
dentro de €l esta excluido de gravamen por lo que, de realizarse hechos distintos no se

producen consecuencias tributarias.

En la misma linea, Palao Taboada (1966)4°7 apunta que el no realizar los hechos
regulados por las normas juridicas es algo que, por lo demas, ocurre en las demas ramas
del ordenamiento sin que se le conceda mayor atencion ni sea motivo de cuestionamiento
alguno. Es claro que este supuesto, no reviste interés ni peligro juridicos pues la norma
tributaria no obliga a realizar los hechos imponibles sino solo establece la consecuencia

que se produce si el sujeto los realiza.

En el punto critico de la definicion de la economia de opcion estd en determinar hasta

donde puede llegar la determinacion del sujeto de no caer en los supuestos normativos.

Para una primera corriente de opinion, la economia de opcidn va mas alla de la mera

renuncia a realizar los hechos imponibles. Asi, Garcia Novoa (2004) entiende que la

4% Como vimos en el acapite 2.1.1 el Estado de Derecho trajo consigo la exigencia de regular los tributos
por ley y, justamente, bajo de este principio de legalidad, algunos entendieron que se daba una “invitacion”
para realizar manipulaciones y no caer en los supuestos de hecho. Cfr. Schmélders, 1962, p. 77.

4% Garcia Novoa, C. (2004). La clausula antielusiva en la nueva Ley General tributaria. Madrid: Marcial
Pons.

47 Cfr. Palao Taboada, 1966, p. 680, citado por Garcia Novoa, 2004, p. 114.
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abstencion no es la Unica manera de realizar una economia de opcidn y considera que
también estaria incluida “la persecucion en el sentido mas amplio del término de férmulas
fiscales mas favorecedoras” y, en general, “los negocios orientados por una ‘finalidad

fiscal’” a los que considera legitimos (p. 115)%%,

En contra se pronuncian Ruiz Almendral y Seitz, 2004, para quienes la economia de
opcion “no es mas que el ejercicio de la autonomia privada al servicio de una
planificacion fiscal eficiente que resulte en una menor carga tributaria, dentro del marco
legal vigente”. Al definirla de esa manera, estos autores no encuentran problema alguno
para aceptar las economias de opcion pues en ellas “simplemente no se realiza ¢l hecho

imponible.” (p. 9)

Si los propios sujetos pueden “generar” los espacios donde no les alcanzan las normas
tributarias es probablemente el punto de discusion més importante acerca de la extension
de la figura de la economia de opcion y a eso precisamente se refiere el caracter
multiforme que anotabamos al inicio. No hay acuerdo en la doctrina si las economias de
opcion deben o no venir ofrecidas de modo explicito en la ley*>°, como tampoco si deben
cumplir con ciertos requisitos para acreditar su licitud, en caso se aceptara que estas si

pueden ser construidas —generadas por los contribuyentes- al amparo de la ley*6°.

4% Son de la misma postura, Ferreiro (2003a), Falcdn y Tella (1995), Simén Acosta (1998), entre otros.

459 Tampoco parece este un asunto muy claro en la jurisprudencia. Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal
Supremo 1336/2002, de 15 de julio, sefiala: “La llamada economia de opcién solo puede concurrir en
aquellos casos en los que el orden juridico abre al sujeto distintas posibilidades de actuacion, a las que
podria acomodar la suya propia en funcion de sus particulares intereses y expectativas. Se trata, asi, de un
supuesto, en el que, resulta indiferente, desde la perspectiva del ordenamiento que el particular se decante
por una u otra de las alternativas posibles, todas igualmente legitimas.” (FJ. 1°). La STSJ de Navarra de
fecha 16 de abril de 2001, al diferenciar la elusion ilicita (a que se referia, a su entender, el articulo 24 de
LGT de 1963) de la economia de opcion describia a esta como el “ahorro licito de impuestos mediante la
realizacion de actos expresamente previstos y queridos por la Ley” (FJ. 6°). En otras jurisprudencias, se da
fundamento a la economia de opci6n en la autonomia de la voluntad (STS de 2 de noviembre de 2002 (rec.
9712/1997), FJ. 6% STS de 14 de marzo de 2005, rec. 3147/2000, FJ. 5°) y con criterio mas flexible se
reconoce una economia de opcidn puede ocurrir cuando el contribuyente sin vulnerar ninguna obligacion
legal, usa “formas contractuales escogidas [aunque] no sean habituales, normales o tradicionales” (FJ. 6°
de la STS de 2 de noviembre de 2002, rec. 9712/1997), lo cual denota una amplitud en el concepto que no
parece restringido a opciones legales ofrecidas de modo expreso por el ordenamiento.

460 |_a STS de mayo de 2011, parece concluir sobre este debate cuando reconoce que: La "economia de
opcioén" tiene diversos contenidos. El que configura su nocién clésica, entendida como "ofrecimiento
explicito por el ordenamiento de férmulas juridicas igualmente validas" y que comprende los supuestos en
los que la norma ofrece expresamente al sujeto pasivo diversas alternativas para la eleccién de la de menor
coste tributario, sin que ello suponga la realizacion de maniobras de elusion o abuso de la posibilidad de
configuracion juridica. El que se identifica con las llamadas "opciones fiscales" que suponen un derecho
concedido por la ley al contribuyente, colocado en una determinada situacion juridica en relacion con el
impuesto, para ejercer libremente una opcion que influye en la configuracion del régimen tributario
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Garcia Novoa (2004), Ferreiro (2003a), Falcon Tella (1995)4¢1 y Simén Acosta
(1998)%? son algunos de los autores que han concedido mayor flexibilidad y amplitud a
la figura y no solo defienden que la economia de opcion puede producirse aungue la ley
no haya hecho prevision expresa de tal opcion*®, sino que apelan a la autonomia de la
voluntad del derecho privado como fundamento suficiente para realizar los negocios
juridicos que se crean convenientes aunque ello sea con el Unico afan de aminorar los
costos tributarios*®*, En esta posicion doctrinal se defiende que la “creatividad” e “ingenio”

del contribuyente no deben ser castigados*®®.

Esta doctrina, sin embargo, ha sido, de cierta manera, contrariada por la

jurisprudencia que ha reconocido la existencia de economias de opcion “no deseadas™*68,

aplicable. Y, por ultimo, el contenido integrado por los supuestos en los que las alternativas aparecen de
modo implicito en la norma.” (FJ. 4°).

461 Falcon y Tella, R. (1995). El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas
economias de opcidn (1): su radical diferencia con los supuestos previstos en el articulo 6.4 C.C. Editorial
de Quincena fiscal, N° 17, pp. y ss.

462 Simoén Acosta, E. (1998). El fraude a la ley tributaria en proceso de revision. En Revista del Instituto
Peruano de Derecho Tributario, N° 34, pp. 45-46.

463 Garcia Novoa (2004) sostiene que en ausencia de tipificacion por parte de la ley tributaria de los hechos,
actos 0 negocios gravados, la regla general deberia ser la economia de opcién implicita. Cfr., p. 111.

464 La jurisprudencia ha validado que los actos del contribuyente solo tengan como propdsito el ahorro
tributario, en tanto no afecten ninguna obligacién legal (por ejemplo, STS de 2 de noviembre de 2002 (rec.
9712/1997), FJ. 5°;, STS de 22 de marzo de 2005 (rec. 3423/2000) FJ. 5% STS de 28 de junio de 2006 (rec.
5342/2001), FJ. 6°; y ha dejado establecido que buscar economias de opcion no supone “de forma directa
¢ inmediata” una vulneracién del principio de capacidad econémica o el de justicia tributaria (STC 46/2000
de 17 de febrero, FJ. 6% STS de 18 de marzo de 2013, rec. 392/2011, FJ. 2°; 6 STS de 4 de junio de 2007,
rec. 274/2003, Fj. 3°. Se acepta buscar “lo que resulte fiscalmente mas rentable siempre que no vulnere
ninguna obligacion legal”. Vid. STS de 2 de noviembre de 2002 (rec. 9712/1997), FJ. 5% STS de 22 de
marzo de 2005 (rec. 3423/2000), FJ. 5°; entre otras.

465 Falcon y Tella (1995) sefiala, en ese sentido, que siempre habran algunos contribuyentes que encuentren
caminos en los que el legislador no ha podido pensar, pero que, de haber reparado en ellos, los habria
gravado necesariamente.” (p. 15).

466 |_a STC 46/2000 de 17 de febrero de 2000, FJ. 6°, que se refirié a las economias de opcidn indeseadas
sin dar una definicion exacta y dejando este vago concepto. Con esta sentencia el TC solo agrega a la
definicion de economias de opcion el adjetivo de “indeseadas”, introduciendo un elemento de censura que
hasta el momento no habia sido relacionado con la economia de opcion, formula que por el contrario se
habia distinguido por su correccién. A nuestro juicio, como veremos mas adelante, el TC confundi6 la
economia de opcion con la planificacion fiscal. Esta Gltima es la herramienta que se utiliza para organizar
los negocios, y su uso puede conducir a resultados licitos como no licitos, por ende, en este ultimo caso el
procedimiento usado por el contribuyente es claramente indeseado para el ordenamiento juridico. El
procedimiento no es el ilicito, sino su resultado.
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respecto de las cuales es justificado que el Estado las combata“®’. Esta expresion*®® ha
sido juzgada como generadora de contradicciones*®® puesto que las economias de opcidn
siempre estuvieron vinculadas a actos licitos y, por tanto, no perseguibles por la
Administracion tributaria. Esta categoria de economias de opcion “no deseadas” o
“abusivas” también es criticada por Ruiz Almendral y Seitz (2004) quienes sostienen que
producen gran confusion: “en primer lugar, porque si es economia de opcion nunca podra
ser abusiva, y en segundo, el abuso de las posibilidades de configuracion juridica tampoco

podra estar cubierto por la libertad de pactos” (p.10).

Al respecto, no podemos sino estar de acuerdo con las criticas vertidas pues, si bien
esta categoria -pretendidamente intermedia (“economias de opcion no deseadas, injustas
o abusivas”)- ha surgido en sede jurisprudencial, a nuestro juicio no pueden constituir una
cuarta categoria de comportamientos posibles del contribuyente, sino que mas bien se
pueden identificar con aquellos supuestos facticos en los que la busqueda de los espacios
libres de tributacién (comportamientos de economia opcion) han dejado paso o
actuaciones que el ordenamiento ya no tolera (por excesivas e injustas) y que se
convierten, por consiguiente, en claras elusiones. Justamente, son en esa clase de
operaciones donde aparece con mayor interés la necesidad de establecer las fronteras
entre las verdaderas economias de opcién y las actividades elusivas y, ciertamente

abusivas, en las que pueden incurrir los contribuyentes.

Lo cierto es que, a menos que se detecten elementos que pudieran hacer sospechar

que se trata de una elusion, las economias de opcion son una muestra clara de que los

467 No esta de acuerdo Ferreiro (2003a) quien sobre las llamadas “economias de opcidn indeseadas” dice
que estas permitirian una elusion fiscal no ilicita, aunque probablemente injusta” pero niega la posibilidad
de que la Administracion tributaria pueda hacer algo contra ellas porque debe ser el legislador quien las
corrija, por ser él en todo caso el culpable de las deficiencias de la ley. Cfr., Ferreiro, 2003a, pp. 511-512.

468 Un antecedente, aunque no directo, de una expresion similar se puede encontrar en “L"évasion et la
fraude fiscales internacionales”. OCDE, 1967. Paris: Quatre études, p. 17, donde se sefiala que existiria
una evasion o planificacion “inaceptable” y una evasion o planificacion “aceptable”. Documento citado por
Simén Acosta, 1998, p. 38. En este documento tan antiguo quedan reflejadas dos cosas: la primera, que en
dichos afios el concepto de evasion tenia un contenido mas propio del resultado econémico que se
conseguia, cosa que ya apuntabamos en paginas anteriores; y, segundo, que siempre ha sido posible una
respuesta desde el derecho que pueda valorar como aceptable o no aceptable los esfuerzos planificadores
de los contribuyentes.

469 Pérez de Ayala (2006) sefiala que la doctrina considera conceptualmente dudosa esta categoria que seria
licita pero no deseada, “parece construirse, -en efecto- sobre una contradictio in terminis: ¢ cabe, en efecto,
admitir economias de opcidn no deseadas (por la ley) y, que sin embargo, sean validas juridicamente?” se
pregunta el autor. (p. 9)
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sujetos pueden organizar sus actividades seglin mas convenga a sus propios intereses,

como reiteradamente se ha dicho*"°.

A nuestro juicio, el limite para que estas operaciones sean respetadas como tales sera
necesario que los sujetos no alteren, desvirtien o desnaturalicen los actos juridicos para
conseguir los propositos de ahorro tributario pues, como ha concluido Pérez Royo
(2000)*™ verificar la postura q le atribuye chica, en la “economia de opcién o eleccion de
la via fiscal mas ventajosa, no existe ninguna anomalia en la causa [del negocio juridico
elegido para llevar a cabo las actividades], sino que la consideracion fiscal influye solo
en los motivos (juridicamente irrelevantes) del negocio: se elige tal tipo negocial con
preferencia a otro por la sola razén de que es més ventajoso fiscalmente, pero sin

desnaturalizar su causa.” (p. 102)*"? [corchetes agregados]

Por todo lo dicho, creemos que es importante reconocer que las economias de opcién
son conductas que pueden expresar con total licitud el legitimo deseo de conseguir un
ahorro tributario. Como apuntaba Rosembuj (1999)4” la “economia de opcién forma
parte, genéricamente, de la opcion de eficiencia desplegada por el individuo para regular
sus actividades econdmicas” (p. 69), puesto que es una expresion de su racionalidad
econdmica el valorar los costes y consecuencias de sus decisiones, por lo que a juicio del
autor se pondera el coste de oportunidad y “la eleccion alternativa de usos que

proporcionan la méxima utilidad comparada en situaciones puntuales” (p. 70).

Una definicion tan amplia presenta a la economia de opcion como una forma de
eleccion guiada por la maximizacion de beneficios. Ello, si bien puede ser cierto presenta

la dificultad de explicar esta forma de proceder solo desde el angulo de la racionalidad

470 Esta expresion tan usada para describir la legitimidad de la economia de opcion proviene de la
jurisprudencia norteamericana de 1935, en el caso Gregory y Helvering, en la que a pesar de que se fall6 a
favor del fisco, se reconocio que los contribuyentes tienen derecho a organizar sus asuntos de la manera
que considere mas adecuada para pagar menos tributos.

471 pérez Royo, Fernando. (2000). Derecho financiero y tributario. Madrid: Civitas, citado por Ferreiro,
20034, p. 522.

472 Esta postura, de otra parte, es la recogida en la jurisprudencia espafiola, por ejemplo, en la STS de 2 de
noviembre de 2002 (rec. 9712/1997) donde se sefiala que “los contribuyentes pueden elegir entre las varias
posibilidades que ofrece la Ley, la mas ventajosa a sus intereses, y entre estas ventajas figura la de poder
escoger lo que resulte fiscalmente mas rentable, siempre que no vulneren ninguna obligacién legal, y por
ello, aungue las formas contractuales escogidas no sean habituales, normales o tradicionales™ (FJ. 6°). En
similar sentido, STS de 22 de marzo de 2005 (rec. 3423/2000).

473 Rosembuj, T (1999). El fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en el Derecho Tributario.
2% ed. Madrid: Marcial Pons.
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econdmica que, como hemos visto oportunamente, no explica de modo completo la
conducta del contribuyente. La economia de opcién es, ciertamente, una forma de
reaccionar ante la aplicacion de los impuestos y el contribuyente, es un agente econdmico
que valora y pondera el coste tributario que sus actividades representan. Sin embargo, a
nuestro parecer, para que estemos frente a una economia de opcion, lo central no estara
solo en la busqueda legitima de maximizacion de beneficios sino en la eleccion de las
férmulas para conseguir el ahorro que puedan coexistir en consonancia con las reglas y
valores del ordenamiento. Dicho de otro modo, no solo se trata de una eleccion econémica
sino que hay un trasfondo claramente juridico y, por ende, un entorno en donde dicha

eleccion no debe ser contraria a los valores en que el Derecho se inspira.

Los contornos de una figura como la descrita no son, pues, faciles de establecer desde
una mirada puramente teérica*’*, y exigen que sea desde la casuistica la Gnica forma de
construir un parametro que permita reconocer aquello que ya no representa una eleccion
licita de la forma de organizar las actividades econdémicas. Y en esta toma de postura,

seguramente, cada jurisdiccion podré establecer el propio limite de lo que puede tolerar.

Desde nuestro punto de vista, y como conclusion de todo lo revisado en este acapite,
es posible que estemos frente a una economia de opcion, de modo evidente, cuando con
el fin de ahorrarse los tributos el sujeto se abstiene de llevar a cabo actos, pero también
cuando los realiza por ser tributariamente mas ventajosos que otros y esta posibilidad
viene regulada de modo explicito en la legislacion. De forma residual, cabria también
calificar de economia de opcién la organizacién de actividades cuyo resultado sea un

ahorro tributario (economias de opcion implicitas)*’>-#76 si para ello no ha se ha usado

474 Rosembuj (1999) emitia juicio radical al afirmar que esta figura “carece de cualquier especificidad
técnica digna de mencion” (p. 69). Nosotros no lo creemos asi. Como venimos diciendo, el hecho de que
estemos frente a una figura cuyas fronteras con la elusion pueden ser dificiles de establecer con absoluta
certeza no puede llevarnos a generalizar y vaciarla de contenido, considerandola como un mero ejercicio
de racionalidad y eleccion econdmica segun el coste de oportunidad.

475 Al pronunciarse sobre la definicion de las economias de opcién, el TC espafiol les ha reconocido una
amplitud que no las condicionaria a la que la opcion sea prevista de modo expreso en la Ley, asi en la
citada STC de 17 de febrero de 2000, se dice que es “la posibilidad de elegir entre varias alternativas
legalmente validas dirigidas a la consecuciéon de un mismo fin, pero generadoras de alguna ventaja
adicional respecto de las otras” (cursiva agregada). La expresion “legalmente validas” no equivale a
“alternativas ofrecidas expresamente por la ley”, queda claro que la primera es mas amplia. La dificultad
estard en determinar cudndo hay una alternativa construida o descubierta por el contribuyente que sea
posible sostener que es legalmente valida.

476 También estariamos ante una economia de opcion implicita si la norma tributaria establece parametros
0 umbrales temporales para componer los hechos gravados y el contribuyente decide realizar sus
operaciones cuidando no caer dentro de tales pardmetros o umbrales y sin recurrir recurrir para ello a
artificio o forzamiento alguno. Vid. supra nota a pie 65.
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ninguna forma de artificio o forzado las figuras juridicas utilizadas*’’. Es en estos Gltimos
casos donde no caben respuestas aprioristicas sino que se habran de valorar las acciones

y circunstancias de cada caso concreto.

No convenimos con Ruiz Almendral y Seitz (2004, p. 10), en que la economia de
opcidn solo podria realizarse respecto de los tributos extrafiscales pues también es posible
que, el propdsito de ahorro se pueda conseguir ante defectos normativos, regulaciones
alternativas o realizando operaciones que no se encuentran gravadas*’® sin que para ello

se haya recurrido a malicia, artificio o engafio alguno, como venimos de decir4’.

Ello sobre la base que, a nuestro juicio, el analisis de las oportunidades que brinda el
ordenamiento juridico para ahorrar en el pago de tributos no puede ser una conducta
proscrita ni perseguida por la Administracion tributaria por el mero hecho de buscar un
ahorro. Pero, tampoco se trata de justificar los ahorros tributarios solo argumentando
cuestiones de maximizacion de beneficios y pura racionalidad econémica. Cuando las
economias de opcién no vienen ofrecidas de modo expreso por la norma, se abre un
espacio nebuloso en el que la “construccion” del espacio no gravado no puede tener atisbo

de ilegitimidad, debe poder acreditarse que, implicitamente, el ordenamiento tributario lo

477 La STS 1503/2016 de 22 de junio de 2016 (recurso 2218/2015), concluye en similar sentido, sobre las
diferentes posibilidades que pueden quedar comprendidas bajo la denominacién “economia de opcion”:
“La economia de opcion tiene diversos significados. EI que configura su nocion clasica como "ofrecimiento
explicito de formulas juridicas igualmente vélidas", comprensivo de los supuestos en los que el
ordenamiento juridico ofrece al sujeto pasivo diversas alternativas, con la razonable suposicion de que
elegira la de menor coste tributario, sin que ello suponga la realizacion de maniobras de elusién o abuso de
las posibilidad de conformacion juridica. EI que se identifica con las llamadas "opciones fiscales" que
suponen un derecho concedido por la ley fiscal al contribuyente, colocado en una determinada situacion
juridica en relacion con el impuesto, para ejercer libremente una opcion que influye en la configuracién del
régimen juridico. Y, en fin, el que se refiere a los supuestos en los que las alternativas aparecen, incluso,
de modo implicito en la norma” (FD. 7°).

478 Como precisa Lalanne (2006) “De esta manera, el ahorro fiscal en que incurre el contribuyente mediante
la economia de opcion no se hace desconociendo norma alguna (...) la economia de opcion se hace
precisamente aplicando correctamente la norma o valiéndose de los resquicios que el propio legislador, por
desconocimiento o voluntad, ha establecido al momento de regular positivamente una determinada
situacion o negocio”. Lalanne, G., 2006, Economia de opcion y fraude de ley en el Derecho tributario. En
Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario, N° 44, p. 111.

479 Como sefial6 la STS del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2006 (casac. 5342/2001), FJ. €°, la
economia de opcion “es expresion de la libertad privada de elegir los negocios y formas juridicas adecuadas,
buscando la menor incidencia del ordenamiento tributario, generando un ahorro tributario, y ello incluso
como fundamento Gltimo en la intangibilidad de la esfera personal y patrimonial del individuo (...).” En
esta sentencia es claro que se trata de una libertad de elegir las formas juridicas adecuadas, sin que ello
pueda implicar, en ningln caso, algin acto contrario a derecho. Como més adelante concluye la misma
sentencia, no existe “un abuso de derecho” ni la “exclusiva finalidad de eludir el impuesto mediante el uso
de formas juridicas”, como si existiria en los casos de fraude.
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autoriza porque no perturba ni contraria el orden tributario ni los valores en que este

reposa*e’.

En suma, las operaciones que lleva a cabo el sujeto, bien entendidas en su contexto
econoémico, deben ser analizadas y respetadas como economias de opcién a menos que
se ponga de manifiesto el uso indebido de las formas juridicas con el propésito de no
cumplir con las obligaciones tributarias*®! o que sea patente el artificio o maniobra para
obtener ventajas ahi donde estas no existen. Solo las operaciones carentes de verdadero
contenido econémico*®? pueden empariar la bisqueda de un ahorro legitimo* y dar paso,

por tanto, al campo de la elusién.

2. La evasion

Corresponde ahora, referirnos a la otra cara de la moneda, es decir, a la conducta del
contribuyente que el ordenamiento juridico repudia por su ilicitud. A diferencia de lo que
ocurre con la economia de opcién que es una figura creada en el seno del Derecho
tributario, la evasion como ya hemos mencionado ha sido estudiada primero como una
reaccion economica frente a los impuestos. Este término también admite una acepcién en
el espafiol corriente, por lo que sera importante delimitar ambos conceptos, antes de fijar

el propiamente juridico que nos interesa.

Desde el lenguaje corriente, el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola (RAE, 2018) define evasion como la accion y efecto de evadir o evadirse, y a

este verbo, le reconoce cinco acepciones. Asi evadir puede ser: “evitar un dafio o

480 En ese sentido, es interesante el criterio vertido en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de
2011, en el que se dice que “en la economia de opcidn se elige licitamente entre diversas alternativas
juridicas en funcion de su menor carga fiscal, pero no solo en funcién de esta consideracion fiscal, ya que
ha de concurrir otro efecto juridico o0 econémico relevante.” (FJ. 4°).

481 La STS de 30 de mayo de 2011, casac. 1061/2007, asi lo expresa: (...) en ninglin caso, ni en su acepcion
mas amplia, puede entenderse que "la economia de opcidn" atribuya al obligado tributario la facultad de
configurar negocios o situaciones econdmicas con incidencia fiscal "sin motivos econdmicos validos" y
con la unica finalidad de obtener una ventaja tributaria.” (FJ.4°).

482 Cfr. Garcia Novoa, 2004, p. 116-117.

483 De acuerdo con el Tribunal Supremo: “El uso legitimo de la economia de opcién tiene como limite la
artificiosidad que se crea en el negocio juridico cuando tiene por exclusiva finalidad la reduccion tributaria
en detrimento de la finalidad de la norma cuya aplicacion se invoca. Cuando el contribuyente traspasa el
limite que representa la aplicacion comtn de la norma para utilizarla contrariando su finalidad y espiritu
no puede invocarse el principio de seguridad juridica, pues es logico pensar que el legislador es contrario a
admitir el fraude a los intereses recaudatorios”. STS 20 de setiembre de 2012 (recurso 6231/2009) FJ. 8°.
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peligro; eludir con arte o astucia una dificultad prevista; sacar ilegalmente de un pais
dinero o cualquier tipo de bienes; fugarse; desentenderse de cualquier preocupacion o
inquietud”. Como se ve, a pesar de que tres de estas acepciones contienen una
connotacion negativa, ninguna es cercana al concepto juridico. Muy por el contrario,
en un sentido llano o en lenguaje corriente, evadir coincide con eludir (con arte o

astucia), cuando se sabe que en Derecho tributario tienen sentido diverso.

La evasion estd frecuentemente asociada al fraude fiscal como género
comprensivo de todas las clases de infracciones o comportamientos ilicitos que vienen
a configurar propiamente los actos de evasion (y con el delito tipificado como
defraudacion tributaria). Es en este segundo término “fraude” que recién se encuentra
una coincidencia entre el uso corriente del término y el juridico, cuando la RAE“*% lo
define como “accion contraria a la verdad y a la rectitud” y més precisamente “acto
tendente a eludir una disposicion legal en perjuicio del Estado o de terceros”. Noétese, sin
embargo, que en el uso corriente del castellano nos encontramos de nuevo con la
dificultad de equiparar los verbos evadir con eludir que, en el Derecho tributario designan

situaciones diferentes.

Ahora bien, desde una éptica social, la evasién es un fendmeno muy complejo que se
presenta en cualquier sector de la economia y que afecta directamente a la equidad que
debe primar en todo sistema tributario®®, y que tiene una presencia independiente del
fendmeno de la informalidad, aunque en muchas situaciones puedan existir relaciones
cercanas que los potencian y los convierten en fendmenos aln mas perniciosos para las

economias*ee,

484 | a RAE (2018) distingue tres acepciones para la palabra fraude: a) Accion contraria a la verdad y a la
rectitud, que perjudica a la persona contra quien se comete; b) Acto tendente a eludir una disposicion legal
en perjuicio del Estado o de terceros; y c¢) Delito que comete el encargado de vigilar la ejecucion de
contratos publicos, o de algunos privados, confabulandose con la representacién de los intereses opuestos.

485 Con estas duras palabras se referia Giorgetti (1967) al problema de la evasion: “La experiencia de ayer
y de hoy nos ensefia, ad abundantiam, que un rigorismo juridico fiscal por severo y bien articulado que sea,
no es siempre el arma y remedio suficiente para combatir resueltamente este mal tributario, ni tampoco
constituye un dique apreciable frente a este tipo de infractores —y que no son pocos- que de esta forma de
parasitismo fiscal, mas o menos difundida segun las latitudes y las circunstancias, hacen su principal
instrumento de lucro indebido, con perjuicio de la colectividad y de los contribuyentes honestos. (Prefacio
a la primera edicidn italiana, p. X)

488 Sobre la relacion entre informalidad y evasion: Gomez Sabaini y Moran, D. (2017). Economia informal

y tributacion: una exploracién de los nexos. En Gémez Sabaini, Jiménez y Martner (eds.). Consensos y
conflictos de politica tributaria de América Latina. Santiago: Cepal, p. 305- 335.
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Como fendmeno de resistencia frontal a la aplicacién de los tributos esta fuertemente
influenciado por la conciencia y la cultura tributaria de la sociedad, asi como por las
circunstancias histéricas*®’ y desde la economia, ha sido explicado por Allingham y
Sandmo (1972) como el resultado de la decision tomada por el individuo que busca
maximizar su utilidad, para lo cual asume riesgos bajo la incertidumbre de si sera 0 no

descubierto.

Aunque la economia de opcion y la evasion aparecen como figuras diametralmente
opuestas desde el punto de vista de su licitud o no, ambas permiten alcanzar similar
resultado: el no pago del tributo*e®, Por ello, el resultado econdmico no aporta un criterio
atil para distinguir entre ambas figuras. El estudio econdmico abona en su explicacion y
comprension y, en esa medida, en la busqueda de medidas para que no se produzca el

fendmeno de la evasion pero no da pistas sobre sus peculiaridades.

La evasion es, a todas luces, un fenomeno muy complejo y con un resultado
incontrastable como es la sustraccién al cumplimiento de la obligacion tributaria con la
consiguiente afectacion a los intereses del Fisco, aunque debe quedar claro que no toda
accion dirigida a eliminar la aplicacion de una carga tributaria constituye evasion
tributaria, pues como ya hemos visto, es perfectamente posible conseguir ahorros

tributarios legitimos mediante el uso de economias de opcion.

Dada la generalidad de las primeras definiciones de evasion, provenientes de la
economia y la ciencia de las finanzas que veian el fendmeno sobre todo desde el angulo
del individuo y de como lograba liberarse de su obligacién tributaria, Albifiana (1970)
intenta aportar a la definicion de la evasién como categoria juridica y destaca que, para
que ella ocurra, debe darse en el marco de las relaciones entre el contribuyente (0 en su
caso el sustituto) y el Fisco. Al efectuar esta precisién consigue excluir todas las
acepciones en las que “evasion” se entendia solo desde el punto de vista del sujeto que

logra librarse del tributo consiguiendo que este incida en un tercero*°,

487 Para Albifiana (1970) la evasion depende de la “conciencia social que el impuesto merezca en cada pafs
y circunstancia histérica, ya sea por el grado de solidaridad econémico-social que exista, ya sea por el
exacerbado sentimiento de la dignidad o libertad personales que, a veces, es mero producto del egoismo
individual o estamental.” (p. 29)

488 En esa linea sefiala Ferreiro (2003a): “en un cierto y muy amplio sentido econémico” el efecto de la
economia de opcion es equivalente al del fraude. Cfr. Ferreiro, 2003a, p. 511.

489 Albifiana, 1970, p. 29.
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De este modo, la evasion puede ser definida como el comportamiento de resistencia
a la aplicacién de los impuestos que no mide ni repara en el uso de medios ilicitos para
conseguir escapar a la carga tributaria. La evasion consiste en un comportamiento que
trasgrede de modo directo las normas tributarias, como tal tiene un componente de
voluntariedad y dolo para incumplir, total o parcialmente, con las obligaciones
tributarias*®°, consiguiendo que una riqueza que deberia ser alcanzada por la imposicion,

quede sustraida en grado absoluto o en menor grado, a ella.

El uso de medios ilicitos se produce, entiende Rosembuj (1996)4°%, pues “El nucleo
de la conducta transgresora no es otro que el ocultamiento de rendimientos, bienes y
derechos de contenido econdémico” (p. 11), por ello la evasion es violatoria de
disposiciones legales, antijuridica. Como apunta Villegas (2002) “la pugna entre la
conducta con la norma tributaria convierte a esa conducta en ilicita con prescindencia de

que el derecho privado no le atribuya consecuencias juridicas.” (p. 539).

Asi concebida, la evasion es una violacion de la ley tributaria que consiste
generalmente en una alteracion de la verdad y que es cometida con el objetivo de evitar
o disminuir una carga fiscal*®? o, lo que es lo mismo, el costo irrogado por un tributo. La
evasion puede ser simple, cuando la falsedad se origina en una declaracion en la que se
determina el impuesto faltando a la verdad; o, agravada cuando la verdad también se
altera'y modifica de cara al engafo que se pretende conseguir y se realizan adulteraciones
en cuentas contables o en los contratos. En ambos casos, las conductas son castigadas
penalmente®3, Por consiguiente, se exigen los elementos propios del derecho penal para

poder establecer el dolo y la tipicidad de la conducta.

490 Evadir proviene del latin “evadere” cuyo significado es “sustraerse, irse o marcharse de algo donde se
esta incluido. (...) en derecho tributario evadir es sustraerse al pago de un tributo que legalmente se
adeuda.” Cfr. Villegas, 2002, p. 539.

491 Rosembuj, T. (1996). La simulacién y el fraude de ley en la nueva Ley General Tributaria. Madrid:
Marcial Pons.

492 Kirkpatrick, J. y Garabedian, D. (2003). Les régimes fiscales de societé en Belgique. Bruselas: Bruylant,
p. 56. La cita original es: “definir la fraude fiscale comme une violation de la loi fiscale, qui comporte
généralement une altération de la verité et qui est commise dans le but d’éviter ou de diminuer une charge
fiscale” (traduccion libre).

493 Kirkpatrick y Garabedian, 2003, pp. 56-59.
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Se sostiene que la evasion solo se produciria si la obligacion tributaria ya existe*®,
pues antes que se produzca el nacimiento de una obligacion tributaria solo podria tratarse
de una economia de opcién o de una elusion4®®. Por el contrario, en la evasion, el
comportamiento del contribuyente ocurre a pesar de que la obligacion tributaria ya se
produjo, puesto que el nacimiento de esta no esta librado a su voluntad sino que depende
de que se verifiquen en la realidad los hechos previstos en la norma. De este modo, el
evasor, sabe que tiene una obligacion con el fisco y aun asi implementa acciones para,
mediante el ocultamiento o engafio, no pagarla. Por ello es claro que “la evasion encubre

el presupuesto de la obligacion tributaria surgida.” (Kruse, 2001, p. 601)4%

Actualmente, la figura de la evasion es la que mayor consenso despierta en la doctrina
en lo que se refiere a que su esencia juridica es la ilicitud de la conducta, por lo que lleva
al campo del ilicito penal y del delito de defraudacion tributaria. No obstante, su uso como

equivalente a fraude fiscal conlleva algunos problemas de imprecisién4®’. En concreto,

4%4 Amords (1970) sostiene tal distincion pues si el hecho imponible se ha producido, nace la obligacion
tributaria, ya hay un sujeto pasivo, por lo que si no se cumple con pagar, ya seria el terreno del fraude (es
decir, de la evasion) y ya no de la elusién. Cfr., p. 534. En similar sentido, Giorgetti (1967) sefiala en ese
sentido que juridicamente para que haya evasion debe existir “una obligacion -previamente impuesta y
determinada- de cumplir en un momento fijado cierta prestacion pecuniaria. (...) porque es evidente que
no se puede hablar de hechos y actos ilicitos hasta que estos no estén en pugna con la norma fiscal,
independientemente de cualquier otra circunstancia intrascendente en el plano juridico.” (pp. 104-105).
Pérez Arraiz (1996) es del mismo criterio “en la elusion no se realiza el hecho imponible; y en la evasion,
si se realiza el hecho imponible, y por lo tanto nace la obligacion tributaria, pero dicha realizacion o su
verdadera dimension economica, se oculta a la Administracion.” Pérez Arraiz, J.(1996). El fraude a la ley
en el Derecho tributario. Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 32.

4% Estas Ultimas, ambas dirigidas a conseguir un ahorro tributario pero realizadas, justamente, para evitar
incurrir en el hecho gravado por la norma tributaria (Es clasica la perspectiva de los autores alemanes como
Hensel o Blumenstein quienes centraron la distincion de la elusién justamente en que esta ocurria sin que
se hubiera verificado el hecho imponible).

4% Kruse, H. W. (2001). El ahorro de impuesto, la elusion fiscal y la evasion. En Tratado de Derecho
Tributario. Bogota: Temis S.A, p. 601.

497 En el caso de Espafia, la LGT no incorpora una definicion sobre evasion. Ello ha llevado a que el
Tribunal Supremo en la STS 2198/2013 de 25 de abril de 2013, haya dicho que ante la falta de definicion
se debe recurrir al articulo 15 LGT sobre conflicto en la aplicacién de normas, cayendo en una confusién
entre lo que es el concepto de evasion y aquello que seria la elusion y el fraude a la ley. El Tribunal se
pronuncia en este sentido: “considera la Sala que, habida cuenta de que el concepto de fraude o evasion
fiscal no se encuentra definido de forma expresa en la normativa tributaria, habra que acudir a criterios
interpretativos validos, debiendo entender como tal, lo previsto en el art. 15 de la LGT 58/2003, que se
refiere al "conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”, supuesto que concurre cuando se evite total o
parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o
negocios en los que concurran las siguientes circunstancias: a) que, individualmente considerados o en su
conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido; b) que de
su utilizacion no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los
efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios”. (FJ. 2°)
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sobre la expresion “fraude fiscal” Tejerizo (2012)*%8 sefiala que esta se ha usado con dos
acepciones segun se trate de situaciones en las que prima el incumplimiento a la norma
tributaria o la vulneracion de esta. Asi, si prima el incumplimiento de la norma es
sindnimo de defraudacion o engafio, la vulneracion a la ley es directa mediante el engafio
y la ocultacion. En el segundo caso, se usa como equivalente a elusién, y cubriria los
casos de actos 0 negocios sin causa 0 causa falsa, no habituales, para reducir las
consecuencias fiscales, en estos no habria vulneracion directa a la ley, sino que se evita

su aplicacion.

En el &mbito europeo es frecuente el uso de evasion y fraude fiscal, con un significado
no estrictamente equivalente. La Comisién Europea, mediante la comunicacion COM
(2012) 351/F1%, ha definido el fraude fiscal como una “forma de evasion de impuestos
deliberada que, en general, es sancionable penalmente. El término incluye situaciones en
las que se presentan declaraciones falsas o se entregan documentos falsos. En general, la
evasion incluye planes ilegales para ocultar o ignorar la obligacion de tributar, es decir,
el contribuyente paga menos impuestos de los que estd legalmente obligado a pagar,

ocultando renta o informacion a las autoridades tributarias.”

La OECD (2016), por su parte, sefiala que la evasion “es un término dificil de definir,
que se utiliza generalmente para referirse a arreglos ilegales donde el cumplimiento de
los impuestos resulta ocultado o ignorado, es decir, el contribuyente paga menos
impuestos de lo que estd legalmente obligado, al ocultar ingresos o informacion a las
autoridades fiscales” 9. Y define al fraude o defraudacion como “una forma de evasion
deliberada de impuestos que generalmente es punible por la ley penal. EI término incluye
situaciones en las que se hayan presentado declaraciones deliberadamente falsas, se

producen documentos falsos, y otras similares.”

Hay, como se ha visto, coincidencia en las diferentes definiciones sobre que la evasion

es un comportamiento contrario a ley, a la que se agrede de modo directo, que supone,

498 Tejerizo, J.M. (2012). Medidas de lucha contra el fraude fiscal en el Derecho Espafiol”. En J.J. Hinojosa
y M.A. Luque. (2012). Medidas y procedimientos contra el fraude fiscal. Barcelona: Atelier.

4% COM (2012) 351/F1 Communication from the Commission to the European Parliament and the Council
on concrete ways to reinforce the fight against tax fraud and tax evasion including in relation to third
countries.

500 Traduccion libre del texto en inglés “A term that is difficult to define but which is generally used to mean
illegal arrangements where liability to tax is hidden or ignored, i.e. the taxpayer pays less tax than he is
legally obligated to pay by hiding income or information from the tax authorities.” OCDE, 2016, Glosario
de términos. Disponible en https://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm#E
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ademas, un encausamiento penal por lo que las conductas de los evasores estan
normalmente tipificados. Los evasores actlan contra la ley sin mayores atenuantes. En la
evasion el sujeto ha caido en el supuesto de la norma pero lo oculta, incumpliendo con su
obligacién tributaria con medios ilicitos. Por encontrarse en el extremo dada su evidente
ilicitud, la conducta elusiva es la que, entre todas, produce menos inconvenientes para su

identificacion.

3. Conclusion.

A lo largo de las definiciones expuestas ha quedado patente como el acuerdo total
sobre la precision en definir cada una de estas figuras de economia de opcion, elusién y
evasion no es mas que una aspiracion 9. Asumimos que el estudio de estos
comportamientos ante la aplicacion de los tributos es ingresar a un terreno farragoso
donde es muy complicado establecer diferencias nitidas. Ello, sin embargo, no obsta para
que se asuman algunos consensos minimos®%?, a saber: las economias de opcién no
pueden ser perseguibles pues, para ser tales no cabe ningun atisbo de ilicitud o artificio
en el comportamiento del sujeto; las evasiones siempre son ilicitas; y, respecto de las

elusiones, estas son conductas frente a las cuales es legitimo que el Estado reaccione®,

Finalmente, queda claro que, el ordenamiento tributario repudia y castiga los actos de
evasion, mientras que en el caso de la economia de opcion por la cual los sujetos
consiguen de modo licito el ahorro tributario, su licitud radica en que el propio
ordenamiento prevé estas alternativas de comportamiento con distinto efecto fiscal o, que
se ha detectado y utilizado los espacios libres de impuestos que ha dejado el legislador
para organizar sus actividades, sin usar ninguna forma de artificio ni forzando las figuras

juridicas. Excederse al organizar las actividades usando formas artificiosas o

501 Incluso a nivel de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad europea se ha hecho uso

indistinto de las categorias “elusion”, “evasion” y “evitacion”, dando un sentido de equivalencia entre ellos
que, por lo menos a juzgar por la doctrina no parece ser correcto. Ver por todos, Aguiar, 2010, p. 438.

502 Kruse (2001) resume estas posiciones de consenso: “La elusién evita el nacimiento de la obligacion
tributaria en contraste con el derecho; de lo contrario, se verificaria un ahorro de impuesto. La evasién
encubre el presupuesto de la obligacion tributaria surgida. El fraude fiscal que es un delito, no se confunde
con el fraude a la ley, que puede generar elusion”. Kruse, H. W., 2001, p. 601.

503 Como ha resaltado Garcia Novoa (2004) “La legitimidad constitucional de la lucha contra le elusién
fiscal y su reconocimiento como expresion de un interés publico parece, en principio, evidente. La
Administracion puede y debe atacar la violacién indirecta de las leyes tributarias exactamente igual que la
defraudacion fiscal.” (p. 98)
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desnaturalizando figuras juridicas abrird paso a la elusion, a la que dedicaremos las

paginas siguientes.

2.1.3 Contenido esencial de la libertad de configuracién juridica: libertad,
legalidad y capacidad contributiva.

Hemos dicho que una linea divisoria, mas bien imprecisa, separa las figuras de la
economia de opcidn de las de elusion que son perseguidas por el derecho tributario. Es
sabido que, los sujetos no tienen por qué, ni aun por una exigencia moral, organizar sus
actividades de forma tal que favorezcan a la tributacion y a los ingresos para el fisco, por
lo que bajo el fundamento de la libertad negocial, los contribuyentes actian con la
posibilidad de buscar ahorros tributarios: si consiguen una economia de opcion, se tratara
de una conducta legitima, y si incurren en formas de elusion, la conducta pretendera
apariencia de legitimidad pero, en sustancia, se tratara de una forma de contravenir al
ordenamiento juridico que, aunque no llegue al extremo de la ilicitud penal en que se

ubica la evasion, igualmente merecera el reproche del Derecho tributario.

En los casos de elusién y evasion, el ejercicio de la denominada libertad para
configurar los negocios, que deriva de la autonomia de la voluntad propia de los
individuos y que no puede ser desde luego negada, es cuestionado porque excede el

ambito de las conductas que armonizan con el orden legal vigente.

En este apartado de la tesis, dedicamos los siguientes parrafos a determinar el
contenido esencial de esta denominada libertad de configuracion juridica de los
particulares, para establecer si estamos frente a un auténtico derecho subjetivo que pueda
erigirse en argumento suficiente, como algunos sostienen, para justificar la legitimidad
de las operaciones llevadas a cabo por el contribuyente en busca de un ahorro fiscal y
detener o desvirtuar cualquier intento de atribuirles elementos de ilicitud o falta de
legitimidad.

Con este afén, partimos por recordar que los Estados actuales bajo un modelo social
y democratico, y mas aln bajo un paradigma de Estado Constitucional de Derecho,
necesitan de recursos publicos para dar cobertura a las necesidades publicas pero, ademas,
les corresponde ser promotores y creadores de medidas y acciones concretas para revertir

las barreras que impiden la igualdad material de los ciudadanos y conseguir la
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redistribucion equitativa de la riqueza, por lo que es amplio el catdlogo de gastos en los

que deben incurrir para alcanzar tales objetivos®®.

En ese marco, y asumiendo que los derechos fundamentales de la persona son el
vértice esencial de la vida publica, hemos visto en el Capitulo 1, como los tributos son
entendidos como una intervencion legitima en la propiedad de los particulares justificados
por la capacidad contributiva que estos ostentan y la legitimidad que les otorga el deber

constitucional de contribuir al gasto publico.

Sin embargo, es inevitable que siempre exista una tension entre el derecho de
propiedad y la obligacién de asumir el pago de tributos. Por ello es admitido que, en
resguardo de tal derecho, el contribuyente puede legitimamente querer aliviar su carga
tributaria si el ordenamiento se lo permite. No hay reproche en ello pues, en estricto, no
es posible un argumento juridico que implique que los contribuyentes estén obligados a
adoptar las decisiones que signifiquen una mayor carga tributaria o, al revés, que deban

descartar las opciones mas baratas tributariamente.

La distribucion de la carga tributaria entre los ciudadanos y la obligacion de estos de
asumir la porcion que les corresponde, no es, desde luego, una cuestion menor y es por
ello que es un asunto constitucionalizado. Todos somos Ilamados a participar del
financiamiento estatal y no a titulo voluntario sino como expresion del deber de contribuir.
El deber de contribuir esta tan conectado con el principio de capacidad econémica que el
Tribunal Constitucional espafiol ha entendido que este deber no estd en relacion “con
cualquier figura tributaria en particular, sino con el conjunto del sistema tributario.” (STC
182/1997, de 28 de octubre. FJ. 8°). Hay una clara correlacion entre el deber de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos que tienen los individuos y su capacidad
econdmica, sefiala el Tribunal Constitucional, y por ello es que el sistema tributario en su
integridad se soporta en dicho deber, siendo indubitable que la distribucion de la carga
tributaria solo puede estar en relacion con la dimension de la capacidad economica que

cada uno ostenta.

504 Como lo ha precisado Rodriguez Bereijo (1998) en la CE la Hacienda publica es concebida como
instrumento de transformacion y emancipacion econémica y social, por lo que la funcién de los tributos no
solo es financiar servicios pablicos sino redistribuir la riqueza. Rodriguez Bereijo, A. (1992). El sistema
tributario en la Constitucién (Los limites del poder tributario en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional), pp.16-17. Texto de la conferencia pronunciada en las XV Jornadas de Estudio, organizadas
por la Direccion General del Servicio Juridico del Estado, sobre «El sistema econémico en la Constitucion
espafiola» (junio). Disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/79462.pdf
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Ahora bien, la regulacion constitucional del deber de contribuir tiene como impacto
que si los sujetos se sustraen a €l con medios no previstos en la ley, se altere la distribucion
de la carga financiera estatal que, como acabamos de sefialar, debe ser hecha sobre la base
de la capacidad econdmica para garantizar la regla de equidad que ordena respetar el
mandato constitucional. De lo contrario, lo que no paguen algunos terminara siendo

asumido por aquéllos que si lo hagan®%.

Sin embargo, que los tributos existan y que cumplan una funcién constitucional®%,
no merma el hecho de que fuera de los supuestos regulados como desencadenantes del
pago de los tributos, el Estado no pueda exigir su pago. La funcién constitucional del
tributo y el reconocimiento del deber de contribuir no suponen el relajo del principio de
legalidad en materia tributaria que, como se sabe, condiciona la exigencia del tributo a su

previa regulacién por ley para cumplir con los parametros de validez juridica.

Asi, sobre la base de que solo esta gravado con impuestos las situaciones y actos que
forman parte del presupuesto de hecho de las normas tributarias, se reconoce la
posibilidad de los particulares para poder estructurar sus actividades con la libertad que
concede cada sistema juridico y, en particular en lo tributario, buscando las vias
legalmente permitidas que le sean menos onerosas. Se sostiene que la autonomia de
voluntad y la libertad de contratar que justifican la posibilidad de configurar las
actividades econémicas libremente, tienen reconocimiento constitucional®® por lo que no
cabe que la legislacion las desconozca y, menos aun, que lo hagan los entes

administrativos o jurisdiccionales.

505 Asf lo ha confirmado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 76/1990, de 26 de abril: “(...) esta
recepcion constitucional del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos segun la capacidad
economica de cada contribuyente configura un mandato que vincula tanto a los poderes publicos como a
los ciudadanos e incide en la naturaleza misma de la relacion tributaria: (...) lo que unos no paguen debiendo
pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar “(FJ 3°).
Sabemos que esta sentencia ha sido criticada sefialandose que le atribuye al deber de contribuir una
predominante tutela del interés fiscal, desconociéndose que existen otros intereses amparados bajo este
deber constitucional. Sin embargo, consideramos desproporcionadas estas criticas porque creemos que esta
sentencia marca el derrotero acerca de lo que el Estado debe hacer frente a las conductas excesivas, que es
perseguir el fraude, pues nadie puede negar que esto resquebraja la distribucion justa de la carga fiscal. Ver
por todos, la critica de Sanchez Serrano (1992). Los espafioles stbditos fiscales (1). En Impuestos I, p. 241.

508 Recordemos “los objetivos de distribucion de la renta (art. 131.1 C.E.) y de solidaridad (art. 138.1 C.E.)
que la Constitucion espafiola propugna y que dotan de contenido al Estado social y democrético de Derecho
(art. 1.1 CE) (SSTC 19/1987, de 17 de febrero, FJ 4, y 182/1997, de 28 de octubre, FJ 9.” (Vid. STC
46/2000, de 17 de febrero, FJ. 6°).

507 os articulos 10 y 38 de la CE consagran la libertad de contratacion y la autonomia privada.
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En esa linea, y valorando sobre todo la importancia que en Derecho tributario tiene el
hecho de que lo que realmente determina que exista una obligacion tributaria es el
mandato de la ley, que es inderogable por la voluntad de las partes, Jarach (1969)5%
afirmaba:

Es cierto que los ciudadanos pueden elaborar sus relaciones privadas y
desarrollar sus actividades dentro del campo de lo licito y de las buenas
costumbres en la forma que mas convenga a sus intereses; pero también es
cierto que el Estado, cuando establece los impuestos, no debe hacerlo
necesariamente en la forma que mas convenga en cada caso concreto a la
voluntad individual de cada contribuyente. Los impuestos los fija con una
interpretacion politica de una determinada manifestacion de la riqueza, y
lo hace con la caracteristica de buscar la igualdad de acuerdo con su
apreciacion politica y también en forma inderogable por la voluntad de

cualquiera de las partes, tanto de la que resultad deudora (contribuyente)
como de la acreedora (fisco) (p. 294).

Coincidimos en que estamos frente a una regla de doble valor: asi como los
contribuyentes pueden organizar sus actividades con autonomia dentro de los margenes
que el derecho comun impone, igualmente el Estado tiene la posibilidad de establecer los
tributos con arreglo a sus propios criterios y sin que quepa que la voluntad de los

particulares pueda modificar su alcance, aunque estos les resulten incobmodos.

Es claro que no caer en los supuestos normativos que acarrean la obligacion de pago
de los tributos no puede ser cuestionado, si para ello no se ha realizado ninguna maniobra
que pueda aportar algin elemento de falsedad a sus actividades. Como sefiala Garcia
Novoa (2004), “ningun acto o negocio es por naturaleza generador del tributo, al margen
de la decision del legislador de tipificarlo” (p. 100), por lo que si no se verifica el

presupuesto normativo, no se puede atribuir la consecuencia juridica de exigir el tributo.

Ferreiro (2003a) lo encuentra obvio: “todo el mundo es libre para realizar o no los
distintos hechos imponibles (...) aunque tal opcidn se ejercite pensando “Gnicamente” en
no pagar impuestos o en pagar menos impuestos. Nadie esta obligado a realizar, por
ejemplo, el hecho imponible del IRPF” (p. 506). En el mismo sentido, Rosembuj (1996)
sostiene que el ahorro de impuestos no es por si mismo un propésito ilegitimo®%. Sobre

este aspecto, no cabe mayor discusion.

508 Jarach, D. (1969). Curso Superior de Derecho Tributario. Buenos Aires: Liceo Profesional Cima.

509 Cfr. Rosembuj, 1996, p. 94.
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Pero, ¢de donde procede esta libertad del contribuyente para organizar sus asuntos de
la manera mas conveniente desde el punto de vista tributario? ¢cual es el &mbito de su

ejercicio legitimo?

La autonomia privada o autonomia de la voluntad es un principio de origen y
raigambre en el derecho privado®?. Se sefiala como “autonomia” a la posibilidad y
capacidad para ejercer un determinado poder o potestad®. Y en el caso concreto de la
autonomia privada, esta consiste en el poder de manifestar libremente la voluntad con
efectos juridicos para concretar acuerdos que vinculen a dos 0 méas partes. En ello esta la
base del derecho civil, la autonomia de la voluntad es propia del individuo, de su
condicion de ser humano®*? y del reconocimiento de su capacidad juridica para establecer

reglas (mediante actos juridicos) con las que esta de acuerdo en obligarse®®,

510 Taveiro (2008) define a la autonomia de la voluntad como el “poder atribuido por la Constitucién a las
personas, individual o colectivamente, para determinar consecuencias juridicas como resultado de
comportamientos libremente asumidos.” Taveiro Torres, Heleno (2008): Derecho Tributario y Derecho
Privado: Autonomia privada, simulacién y elusién tributaria (Madrid, Marcial Pons), p. 84. En otros
términos, el ordenamiento juridico reconoce que los particulares pueden, en atencién a sus propios
intereses, regular sus relaciones juridicas con otros sujetos, pudiendo darle a los actos juridicos el contenido
y efectos que crean convenientes. En Espafia, el articulo 38 CE es la base constitucional para la libertad de
contratacion y la autonomia privada también encuentra fundamento en el articulo 10 CE que consagra la
libertad personal y de contratacion. Cfr. Garcia Novoa, 2004, pp. 103-104, nota a pie 22. Por su parte, el
Cadigo Civil espafiol reconoce la autonomia de voluntad y su expresion en la libertad de contratacion en el
articulo 1255 que sefiala que: “Los contratantes pueden establecer los pactos clusulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico.” El
articulo 1258 viene a completar la extension de esta libertad al vincularla a la buena fe de los contratantes
y, por supuesto, al orden legal: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces
obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que,
segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.”

511 «“potestad de decidir la propia organizacién y ejercer funciones, publicas o privadas, sin mas limitaciones
que las establecidas en la Constitucion y las leyes”. Cfr. Diccionario del espaiiol juridico. Disponible en
https://dej.rae.es/lema/autonom%C3%ADa

52 En tanto el hombre es esencialmente un ser libre, la autonomia de la voluntad es una de sus
manifestaciones. Asi, sobre la autonomia de la voluntad Diez Picazo asevera: “el reconocimiento de la
dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad impone la referida libertad, porque solo se
reconoce la dignidad de la persona si se permite autorregular su marco de intereses.” Diez Picazo, L. (2004).
Contrato y la libertad contractual. En Themis Revista de Derecho, N° 49, p. 13. En materia tributaria, la
STC 83/1984 de 24 de julio también ha reconocido que en virtud del “principio general de libertad que la
Constitucion (art. 1.1) consagra” estd permitido realizar todas las actividades sobre las que no recaiga
prohibicion de la ley o que esté condicionada al cumplimiento de determinados requisitos. (FJ. 3°)

513 «“Capacidad de los sujetos para establecer reglas de conducta, para si mismos y en sus relaciones con los

demas dentro de los limites que la ley sefiala.” Cfr. Diccionario del espafiol juridico. Disponible en
https://dej.rae.es/lema/autonom%C3%ADa-de-la-voluntad
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Como cualquier poder o potestad del individuo, la autonomia de la voluntad conoce
limites, los que vienen impuestos por el ordenamiento juridico (las leyes)®*4, el orden
pablico y la moral®*®; asi como también esta sujeta al limite que supone la autonomia de
la voluntad de los demaés individuos pues nadie puede ser obligado contra su propia
voluntad. Asi, si las partes estan de acuerdo en celebrar determinados acuerdos juridicos,
tienen la libertad de hacerlo, concediéndose efecto juridico a esta voluntad contractual a
menos que contravenga alguna disposicion legal o entre en conflicto con el orden
pablico.5® Esta claro, ademas, que la autonomia de la voluntad se enmarca dentro de
otros principios claves del derecho privado como son la buena fe o la proscripcion del
abuso del derecho®!’ asi como el ordenamiento juridico rechaza los actos que, aun
derivados del ejercicio de dicha autonomia privada pudieran haber sido configurados en

fraude a la ley®'8.

514 Los actos juridicos para ser validos juridicamente deben cumplir con determinados requisitos, de lo
contrario se incurren en vicios que pueden determinar su anulabilidad o su nulidad de pleno derecho. El
articulo 1261 del Cédigo Civil dispone que para que haya contrato entre las partes debe cumplirse con los
siguientes requisitos: “consentimiento de los contratantes, objeto cierto que sea materia del contrato y causa
de la obligacién que se establezca.” El articulo 1275, estipula que “Los contratos sin causa, 0 con causa
ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral.”

515 Articulo 1255 del Cadigo Civil.

516 En el campo del Derecho privado, la extension de la autonomia privada también ha sido materia de
debate como reflejo de las concepciones mas o menos liberales. En un extremo se encuentran quienes
entienden la autonomia privada y el pacta sunt servanda como principios que priman y limitan la accion
de la ley y del propio Estado; y de otro lado, quienes conciben la autonomia privada como instituto que
conoce limites y cuyo ejercicio no admite dar a los actos juridicos cualquier contenido. Para comentar estas
concepciones liberales, Diez Picazo (2004) cita el trabajo de Federico de Casto “Notas sobre las
limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad” publicado en el Anuario de Derecho Civil en
octubre de 1982 quien sefiala: “La concepcion liberal de autonomia de la voluntad hizo pensar, y todavia
hoy hay quien asi lo piensa, que ella supone entregar a los particulares una ‘reserva de casa’, una ‘zona
protegida’, en la que el Estado no tiene otra cosa que hacer que dejar hacer.” (Diez Picazo, 2004, p. 8).
Sobre los limites a la autonomia privada también se puede consultar a Ferri, L. (2001). La autonomia
privada. Traduccion Luis Sancho M. Granada: Ed. Comares.

517 Bl articulo 7 del Cédigo Civil dispone: “1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias
de la buena fe. 2. La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u
omision que por intencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la
correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan la
persistencia en el abuso.” Sobre el abuso del derecho Delgado Echeverria comenta que es “(...) un principio
que obliga a indemnizar el dafio causado mediante el ejercicio abusivo de un derecho; como premisa de
esta obligacion de indemnizar, prohibe el ejercicio abusivo de los derechos con dafio para terceros.”
Delgado Echeverria, Jesus. (2005). EI concepto de validez de los actos juridicos de Derecho privado (notas
de teoria y dogmatica). En Anuario de Derecho civil, Vol. 58, N° 1, p. 28.

518 E] articulo 6.4 del Cédigo Civil establece que: “4. Los actos realizados al amparo del texto de una norma
que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran
ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de
eludir.” A decir de Delgado Echeverria (2005), “el fraude de ley opera precisamente sobre la validez de los
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Desde el Derecho Tributario, Ferreiro (2003a) sostiene que si en la Constitucion se
contempla “como primer y fundamental valor (...) la libertad del individuo, también en
el &mbito de su actividad econdémica en el marco de la economia de mercado” pues,
entonces, a su juicio, lo que debe primar es la libertad de contratacion®°-520y no cabe

reproche juridico alguno en tanto “los negocios juridicos realizados sean validos, reales

y licitos” (pp. 507-508).

En la misma linea, Garcia Novoa (2004) explica que el ejercicio de la libertad
econOmica, particularmente de la libertad de contratacion, permite al individuo acudir a
los negocios juridicos que considere oportunos, pero este autor llega aun mas lejos y
afirma que existe un “derecho a la economia de opcion” (p. 123), por lo que el
contribuyente debe poder “situarse en esa zona en que la tributaciéon no ha llegado” (p.

111) en uso de dicho derecho a economizar en el pago de sus tributos.
En contra de esta postura, Ruiz Almendral y Seitz (2004) sefialan:

A mayor abundamiento, la posibilidad que tienen los
contribuyentes de elegir una u otra forma juridica para sus negocios,
de manera que la obligacion tributaria sea mayor o menor, no
constituye ningan derecho subjetivo, sino unicamente la
consecuencia natural de que el sistema tributario anude
consecuencias tributarias a determinados hechos juridicos (p. 10).

Tarsitano (2019) también considera un malentendido “afirmar que el ahorro de
impuestos es un derecho con proteccion constitucional” basandose en el argumento que
nadie estd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de hacer lo que ella no

prohibe. Para ¢l es obvio que “no existe libertad ni derecho subjetivo que no esté sometido

actos, bien impidiendo la validez respecto a determinada norma (la que suele Ilamarse de cobertura), bien
haciendo valer al acto conforme a otra norma (la defraudada), bien ambas cosas a la vez.” (p. 28).

519 En los Estados democraticos, la libertad de contratar es una garantia fundamental y una de las bases de
los ordenamientos juridicos que propugnan la economia de mercado. La libertad de contratar (suscribir
contratos 0 negocios juridicos) es una expresion de la llamada autonomia privada o de la voluntad. La
autonomia privada permite la autorregulacion y el caracter de ley entre las partes que se le reconoce al
contrato. En Espafia, el articulo 1091 del Cédigo Civil contiene el principio pacta sunt servanda que resume
el valor de ley de los contratos: “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las
partes contratantes, y deben cumplirse a tenor de los mismos.”

520 Ferreiro apoya su tesis en la posibilidad que ofrece el derecho privado de recurrir a formas juridicas
atipicas y cita a Castan Tobefias: “el principio de libertad de contratacion que inspira (nuestro) Derecho de
obligaciones permite que al lado de aquellos contratos que la ley hace objeto de consideracion especial y
somete a una particular disciplina (contratos puramente tipicos 0 nominados), puedan existir otros que
carezcan de regulacién especifica (contratos innominados o atipicos).” Castan Tobefias, I. (1974). Derecho
Civil espafiol, comun y foral. T. IV, Madrid: Reus, p. 16, citado por Ferreiro, 2003a, p. 508.
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a las restricciones juridicas impuestas por los otros valores constitucionales” (p. 392). En
ese sentido, el ordenamiento tributario se sustenta en valores y principios constitucionales

que exigen, al menos, similar interés y proteccion.

Como se puede notar, mientras que Ferreiro, se refiere a una libertad, Garcia Novoa
avanza hasta considerar que existe un derecho subjetivo a la economia de opcion. Si se
trata de una libertad, esta se entenderia como una libertad de actuacion en un mercado
libre y una libertad negocial derivada de la libertad general como valor primordial en todo
Estado democratico. Mientras que la naturaleza de un derecho subjetivo supone que el

ordenamiento juridico lo ha incorporado y regulado con algin objetivo concreto.>?

La distincion entre ambas categorias juridicas —derecho o libertad- puede aportar
seguramente algunos matices a la discusion, mas consideramos que no contribuye de
modo decisivo a resolver la cuestién de los limites a que debe quedar sujeta la posibilidad
de organizar las actividades que tienen los particulares en la busqueda del ahorro
tributario. En efecto, tanto las libertades como los derechos, requieren ser ejercidos en

armonia con los valores propios del conjunto del ordenamiento juridico®%2.

Si es una libertad o es un derecho, dependera del reconocimiento que cada
ordenamiento tributario le haya concedido, y el marco normativo en que le sea permitido
a los individuos concretar sus actividades economicas. La diferencia entre una y otra

categoria involucra conceptos de teoria general del derecho®?2, pero, al fin de cuentas, en

52! Férnandez Sessarego (1992) explica que un derecho subjetivo esta, de modo general, condicionado por
el respeto al derecho o intereses de los otros, o al interés publico (p. 25-26). Y para distinguirlo de una
libertad, recurre a Roubier quien sostiene que los derechos subjetivos se incorporan en el ordenamiento con
una finalidad en tanto que la libertad “constituye una prerrogativa discrecional, que puede ejecutarse en
todas las direcciones en cuanto en eso consiste precisamente la libertad”. Fernandez Sessarego, C. (1992).
Abuso del Derecho. Buenos Aires: Astrea p. 142-143.

522 Sj recogemos la distincion de Roubier, el actuar en busca de una economia de opcién entendida como
una libertad seria una “prerrogativa discrecional” que cabria que el sujeto la ejerza o no, valorando su
conveniencia. Si se tratara de un derecho, la preguntar obligada seria ¢con qué finalidad la incorporaria el
ordenamiento tributario? En este segundo supuesto, entendemos que no seria necesario que el ordenamiento
tributario redunde en reconocer lo que en derecho privado constituye la piedra angular de su desarrollo, por
lo que la pregunta tendria que ser mas precisa y tendriamos que reformularla como sigue: ;con qué
proposito particular en materia tributaria se regularia un derecho a la economia de opcién? Creemos que la
categoria de “derecho” como tal, no encuentra una finalidad propia en el campo tributario. El sujeto es libre
de organizar sus actividades a su mejor conveniencia, se trate de una libertad o un derecho su ejercicio
queda condicionado a los limites que suponen la propia naturaleza de los principios que rodean al instituto
tributario.

523 Piensan distinto Ruiz Almendral y Seitz (2004). Esta diferenciacién no es menor pues, a su juicio,

dependiendo de que postura se tome ello incidird en la eficacia de la lucha contra el fraude. Cfr. Ruiz
Almendral y Seitz (2004), p. 8.
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un Estado de Derecho donde, ademés, los derechos individuales estan
constitucionalizados -lo que evidencia que el fin de todo ordenamiento esta al servicio
del ser humano-, ambas categorias solo pueden servir para garantizar que el Estado
respete y no invada la esfera de actuacion de los particulares, pero siempre que el ejercicio
de tales prerrogativas se produzcan dentro del marco juridico y sin colisionar con los
derechos y libertades de los demas 5?4. Dicho de otro modo, ante un eventual
enfrentamiento la balanza se debe inclinar a favor de los bienes juridicos y los valores

que se imponen al ser considerados centrales en la concepcién del Derecho actual®?®.

Creemos que, desde el Derecho Tributario, no se puede contradecir el hecho de que
la posibilidad de organizar las actividades y elegir los actos juridicos a realizar conlleva
el ejercicio legitimo y potestativo de una prerrogativa®?. En tanto es asi, es validamente
oponible a un requerimiento de pago de tributos que busque desconocer o cuestionar
operaciones realizadas sin incurrir en nada ilicito ni cometiendo ningun tipo de infraccion
al ordenamiento. Por ello resulta clave establecer cuando las conductas del individuo no

son acordes al ordenamiento tributario y constituyen una infraccion al mismo.

En suma, hay limites que no se pueden sobrepasar. Si bien el sujeto tiene el derecho

o libertad —nosotros encontramos mas propia esta segunda denominacion- en ese afan no

puede usar las formas juridicas a su antojo justificado en la busqueda del ahorro tributario .
Como expresa Tarsitano (2019):

Se trata de reconocer la libertad en la eleccion de las formas

juridicas, pero compensada con el interés legal. Es, en definitiva,

como sucede en todo el Derecho, una cuestion de limites: hasta
donde la licitud del ordenamiento tolera la autonomia de la

524 Dworkin (1989) plantea que toda ley prescriptiva disminuye la libertad entendida como licencia (es
decir, como aquella libertad que le permite a la persona actuar “sin restriccion social o juridica”, que el
autor diferencia de la libertad con independencia, es decir, “el status de una persona como independiente e
igual en vez de subordinada”). La restriccion a la libertad, en todo caso, debe estar justificada en virtud de
algun valor que merece mayor proteccion. Dworkin R. (1989), p. 376. En esa linea, bajo el pensamiento de
Dworkin, las reglas tributarias afectan la libertad entendida como licencia, y los valores que sustentan tal
restriccion son los propios del orden tributario.

525 |a Sentencia del Tribunal Supremo 1864/2016 de 19 de julio de 2016 concluye enfética que ante
determinaciones personales que no cumplan con las exigencias del ordenamiento juridico, este “debe
desconocerlas, porque hacerlo de otra manera supondria consagrar la anarquia y la violacion de los valores
e intereses comunes que, precisamente, el ordenamiento juridico esta llamado a salvaguardar, y cuya
defensa es, precisamente, la justificacion de su existencia.” (FD. 9°).

526 Palao Taboada sefiala en ese sentido, que se trataria de la “posibilidad legitima de optar o elegir”. Palao
Taboada, C. (2003). La norma anti-elusion del Proyecto de nueva Ley General Tributaria. En Estudios
financieros. Revista de contabilidad y tributacion, N° 248, p. 76. En la jurisprudencia también ha sido de
recojo esta postura. Ver por todas, la STS de 2 de noviembre de 2002 (rec. 9712/1997), FJ. 6°.
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voluntad. Desde ya que nadie convalidaria una libertad de
contratacion que sometiera la ley tributaria a la voluntad del
contribuyente (p. 393).

Ahora bien, la autonomia de la voluntad y la libertad de contratacion como
fundamento para que el derecho tributario no reproche las conductas que buscan el ahorro
fiscal ha sido un argumento defendido desde hace décadas. Por citar algunos ejemplos, la
doctrina y la jurisprudencia belga consolidaron en los afios sesenta del siglo pasado la
doctrina de la licitud de la “eleccion de la via menos gravada” (“‘choix de la voie moins

imposée”5?7),
Da testimonio de la posicion jurisprudencial belga, lo expresado por Gothot (1963):

En esta eleccion (de la via menos gravada), no veo nada mas que
la libertad que les reconoce a los ciudadanos la ley civil y la
Constitucion para hacer todo lo que no esta prohibido. Y
seguramente no estd prohibido evitar estar en las condiciones de
exigibilidad de un impuesto. El deseo de escapar del impuesto es
normal. Es dificil imaginar que el contribuyente tenga una actitud
diferente. (Qué pensaria uno de aquel que, persiguiendo un
objetivo econdmico, comenzara preguntandose como debe hacer
para pagar los impuestos mas altos posibles? ;No es natural que se
haga la pregunta opuesta? Y al hacerlo, ;no se comportard como
un buen padre, en el sentido latino del término, es decir, como un
hombre diligente y cuidadoso?528-52°

Con similar criterio la jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos de

América a partir de la sentencia del conocido caso “Gregory vs. Helvering” (293.US) de

527 En Bélgica se le reconoce como “la liberté du choix de la voie la moins imposée” y ha sido consagrada
por la Sentencia de la Corte de Casacion (Arrét Brepols) de 6 de junio de 1961, sustentada en la libertad de
contratacion. Cfr. Kirkpatrick y Garabedian, 2003, p. 61 y ss.

528 | a cita original es: “Dans ce choix (de la voie moins imposée), je ne vois rien d’autre que la liberté
laissée aux citoyens par la la loi civile et par la Constitution de faire tout ce qui n’est pas défendu. Et il
n’est surement pas interdit d’éviter de se placer dans les conditions d’exigibilité d’un impot. Le dessir d’
échapper a l'impot est normal. On n’imagine meme guére que le contribuable ait une attitude diferente.
Que penserait-on de celui qui, poursuivant un but économique quelconque, commencerait par se demander
comment il doit s’y prendre pour rendre exigible le plus gros impot posible? N est-il pas natural qu’il se
pose la question inverse? Et en le faisant, ne se conduira-t-il pas en bon pére de famille, dans le sens latin
du terme, c¢’est- a-dire comme un homme diligent et soigneux? Traduccion libre. Vid. Gothot, V. (1963).
La fraude fiscale. En Problémes fiscaux d’aujourd ’hui, N° 2, p. 87 et ss. spéc. P. 91, citado por Kirkpatrick
y Garabedian, 2003, p. 61.

529 La mencion al hombre diligente y cuidadoso (el buen padre) ha sido retomada en la jurisprudencia
alemana, con una vision distinta pero equivalente a partir de la idea del “tercero racional” (Verstandige
Dritte) en el analisis de las operaciones realizadas por los sujetos, respecto de las que se dice que este
tercero racional no hubiera optado por tales formas juridicas. Vid. Ruiz Almendral y Seitz, 2004, p. 38.
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1935°%, en la que se declard que cualquiera puede arreglar sus asuntos del modo que
considere mas conveniente para que su carga tributaria sea menor y que “nadie tiene la
obligacion de hacer las cosas en el modo que mas conviene a los intereses del Tesoro; no

existe un deber patridtico de pagar mas impuestos.”%3!

En la jurisprudencia inglesa, el reconocimiento a esta libertad proviene de la sentencia
en el caso Westminster de 1936, en la cual la Camara de los Lores, con diferentes términos
pero con el mismo sentido, establecié el denominado “Westminster principle %, en el
caso IRC v. Duke of Westiminster. En el voto de Lord Tomlin se resume el aludido
principio: Cada hombre tiene el derecho de ordenar sus asuntos, si es que puede, de la
manera que le sea mas conveniente para que la cantidad a pagar al Fisco sea la menor

posible.”>33

En lajurisprudencia alemana, de acuerdo con lo comentado por Garcia Novoa (2004),
también se ha hecho recepcion explicita de la libertad de configuracion de los actos
privados. Senala el autor que “la jurisprudencia alemana ha reconocido reiteradamente el
derecho a la planificacion fiscal, como una consecuencia de la libertad de configuracion”,
aunque es de precisar que en dicho ordenamiento se regula de modo expreso que no esta
admitido el “abuso de posibilidades de la de configuracion juridica” (articulo 42 de la
Ordenanza alemana de 1977, que sustituy6 al articulo 10 de la Ordenanza alemana de
1919)°34,

530 Se puede consultar la sentencia en https://supreme.justia.com/cases/federal/us/293/465/.

53! Cita tomada de Palao Taboada, C. (2005). La doctrina de los Lores sobre la elusion fscal. En Quincena
Fiscal N° 10, p. 14.

%32 Dicho principio fue expresado de la siguiente manera: “Every man is entitled if he can to order his
affairs so as that the tax attaching under the appropriate Acts is less than it otherwise would be. If he
succeeds in ordering them so as to secure this result, then, however unappreciative the Commissioners of
Inland Revenue or his fellow taxpayers may be of his ingenuity, he cannot be compelled to pay an increased
tax. This so-called doctrine of “the substance” seems to me to be nothing more than an attempt to make a
man pay notwithstanding that he has so ordered his affairs that the amount of tax sought from him is not
legally claimable.” El texto de la  sentencia se puede consultar  en
http://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1935/4.html

533 Cfr. Pérez Royo, F. (2005). La doctrina de los Lores sobre la elusion fiscal. En Quincena Fiscal, N° 10,
p. 12., En este excelente trabajo el autor describe como ha ido evolucionando la jurisprudencia de la Camara
de los Lores desde que se acufiara la doctrina del caso Ramsay que dio inicio a una linea de lucha contra
las operaciones de elusién (y, por ende, atenu6 el Westmister principle), hasta las posiciones més recientes.

534 Garcia Novoa, 2004, p. 104.
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En Espafia, en una linea constante, la jurisprudencia ha identificado también en la
autonomia de la voluntad y la libertad de contratacion las bases para que la obtencién de
ahorros tributarios mediante el uso de economias de opcion sea legitimo. Es el caso de la
STC 46/2000, de 17 febrero ya citada, pero también de la Sentencia del 3 de octubre de
1997, donde se habla de la “legitimidad constitucional de la economia de opcion” (FJ. 4°)
y de la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de marzo de 1999 que consagra en el
caso resuelto una “simple economia de opcion, pues de una parte el Codigo Civil deja
absoluta libertad” a los sujetos pasivos para adoptar la decisién tomada y porque no

hicieron sino “aprovecharse de una exencion ejercitable ope legis” .

Del mismo modo, la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2005
(casacion 3147/00), sefiala que la economia de opcidn, esta fundada en el principio de
autonomia de la voluntad por lo que no es contrario al ordenamiento juridico el ahorro
conseguido; en la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2006 (casacion
5342/2001) se explica que la economia de opcion es “expresion de la libertad privada de
elegir los negocios y formas juridicas adecuadas (...) y ello incluso con fundamente
altimo en la intangibilidad de la esfera personal y patrimonial del individuo con apoyo en
el respeto a los derechos de la personalidad” (articulo 10 CE). Mas recientemente, las
Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2011 (casacion 2848/2007) y 9 de
mayo de 2011 (casacién 771/2007), dejan claro que las economias de opcién son
admisibles con base en el principio de la autonomia de la voluntad, en la libertad de
contratacion establecida en el articulo 1255 del Cadigo Civil, pero a su vez, precisan que
su limite se ubica en la afectacion al principio de capacidad econdmica y la justicia

tributaria.

A nuestro juicio, el limite a la libertad de buscar ahorros tributarios solo puede
encontrarse en el principio de capacidad econdmica que esta insita en el deber de
contribuir, y en la exigencia de justicia en el sistema tributario que estan claramente
ordenados por el articulo 31.1 CE>%, por ello, ademas, la Administracion tributaria esta
Ilamada a tutelar el interés publico representado en la recaudacion de los impuestos que

todos debemos asumir para que el Estado pueda asignar el gasto con los criterio de

535 En el caso se tratd de unos conyuges que modificaron su régimen econémico-matrimonial, disolviendo
su sociedad de gananciales para adjudicarse como exentos los bienes gananciales y no pagar el Impuesto
sobre incremento del valor de los terrenos.

536 En similar sentido la STC 46/2000, de 17 de febrero de 2000, FJ. 6°.
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equidad que impone la CE (art. 31.2), lo que terminard de dar legitimidad al cobro

tributario.

Las razones de solidaridad e incluso de falta de moralidad se arguyen también como
argumentos para perseguir las maniobras en las que puede incurrir un sujeto para no pagar
sus tributos y, en esa medida, como limites a un ejercicio indebido de la autonomia
privada y la libertad de contratar. Ambos extremos ofrecen argumentos deontoldgicos,
probablemente persuasivos pero menos tangibles que aquellos que se apoyan
directamente en la quiebra que se produce en el reparto justo de la carga tributaria sobre
la base de la capacidad econdémica pues, lo que no puede estar permitido es que
capacidades economicas que deben tributar se escapan a tal obligacion con maniobras
que no estan resguardadas por la libertad de configuracion de los negocios juridicos por
contrariar, aungque sea de modo indirecto, la ley tributaria. La quiebra al valor de la
solidaridad es claramente un ataque al orden tributario. Asi la STC 50/1995 de 23 de
febrero, expresa que “la solidaridad de todos a la hora de levantar las cargas publicas de
acuerdo con la capacidad econdmica y dentro de un sistema tributario justo, aparece
proclamada por el articulo 31 de la Constitucion y conlleva, con la generalidad de la
imposicion, la proscripcion del fraude fiscal, como una de las modalidades més
perniciosas y reprochables de la insolidaridad en un sistema democratico (FJ. 6°). De
similar criterio es la sentencia 46/2000, de 17 de febrero, que reconoce “la necesidad de
evitar que se produzcan posibles actuaciones elusivas de los sujetos, en detrimento de la

solidaridad de todos en el sostenimiento de los gastos publicos.” (FJ. 6°)

La STS 1864/2016 de 19 de julio de 2016, incorpor6 en su argumentacion el elemento

moral para limitar la libertad de configuracion con este desarrollo:

aceptado que la autonomia de la voluntad es esencial al ser
humano, sin cuya concurrencia no se puede decir que exista
persona, hay que anadir de modo inmediato que los ambitos de la
autonomia personal y la autonomia juridica no son coincidentes.
En el orden personal esa autonomia es plena y salvo los limites
naturales pocos pueden establecerse. Otra cosa es el ambito
juridico sea 0 no empresarial de la autonomia que se enjuicia, pues
la autonomia personal tiene una proyeccion social cuando se ejerce
en el ambito juridico y debe tener necesariamente los limites que
la vida social impone y que no son otros que los establecidos en el
articulo 1255 del Codigo Civil, interpretados conforme a los
parametros hoy aplicables. Es decir, los limites establecidos por las
leyes (incluida la Constitucion), la moral (en la que habra de
entenderse incorporada la publicidad, la transparencia y la
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capacidad de explicar razonablemente cualquier decision, la
ejemplaridad entendida como cumplimiento satisfactorio del
Ordenamiento Juridico, la atencion de los derechos de todos los
interesados no solo de los titulares de la propiedad, la
incorporacion de mecanismos de participacion en sus 6rganos y
decisiones, junto a una atencion constante a la realidad socio-
economica que atempere y module decisiones puramente
econoémicas), y el orden publico, comprendido en términos
constitucionales (Fj. 10°).

Queda claro pues que si el sujeto se excede en el uso de la libertad de configuracién
de sus actos, da paso a la elusion y esta plantea una grave disyuntiva entre los principios
de legalidad (solo esta gravado lo que formalmente cae en el presupuesto de la norma) y
el de igualdad en su vertiente capacidad econémica que impone que se dispense un trato
similar, en este caso frente al pago de tributos, cuando las capacidades econdmicas de los
sujetos son iguales. La quiebra al principio de igualdad no puede quedar librada a la
voluntad de los sujetos bajo el argumento de libertad de configuracion que, por lo demas,

se pretende usar de una manera excesiva.

Se defiende, por un lado, la primacia del principio de legalidad sobre la base de que
se tiene la libertad de organizar las actividades de la forma que mas convenga a los
propios intereses y en busca de los ahorros tributarios que a ello aporte. El contribuyente,
se dice, no ha desconocido la ley, porque tampoco esta obligado a adoptar las formulas

juridicas que signifiquen una mayor recaudacion para el fisco.

En ese sentido, citamos a Garcia Belsunce (1982)%% quien desde una postura extrema
atribuye un sesgo pro fisco a quienes defienden la aplicacion del principio de igualdad en
estos casos. El se decanta, con firmeza, por una postura que favorece a los principios de

legalidad y seguridad juridica en este conflicto planteado por la elusion:

Ni el contenido econdmico del derecho tributario, ni su reconocida
autonomia, ni la aplicacién mas estricta del principio de igualdad
impositiva que exige igual tratamiento a quienes estén en igualdad
de situaciones (fundamento de las teorias fiscalistas para destruir
las formas juridicas que permiten eludir el impuesto a aquellos que
saben elegir mejor las formas juridicas) pueden convertir en ilicita
la actitud del contribuyente que ha elegido formas o estructuras
juridicas adecuadas para configurar sus actos econdémicos, pero

537 Garcia Belsunce, H. (1982). La influencia de la ley fiscal sobre los contratos. En Temas de Derecho
Tributario. Buenos Aires: Abeledo Perrot, p. 264.
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mas ventajosas por sobre otras frente al aspecto de la tributacion.
En todo caso, habré un vacio de la ley tributaria que no ha sabido
acompaiiar la dinAmica de la vida econdmica y juridica al dejar
escapar situaciones o hechos que debieron ser gravables (p. 264).

En nuestra opinion, este hilo argumentativo%3® compartido también por Ferreiro®®y
Falcon y Tella®?, viene a defender, desde una perspectiva bastante formal hay que
decirlo®, que no habria incorreccion en las conductas de los sujetos pues no hay norma
que pueda haber infringido y que, la legalidad es el principio que debe primar junto al
principio de seguridad juridica pues el sujeto actud bajo el marco legal que en su momento
existia. Asi, frente a eventuales problemas elusivos se dice que estos se explican porque
existe una razén de laguna legal o espacios que el legislador ha errado en no regular, por
lo que solo cabe en estos casos una correccion legislativa y no una actuacion

administrativa que pueda recalificar los actos realizados por el contribuyente.

En contra de esta posicion se manifiesta Palao Taboada (2009) quien sefiala que “el
legislador no tiene por qué salir al paso de todo esquema elusivo con una norma ad hoc”
(p. 100).

538 En este tipo de apreciaciones, no deje de haber a nuestro juicio, algunas rememoraciones del “impuesto
al tonto”, dado que se vienen a decir que quien ha usado su inteligencia en servicio del ahorro tributario,
aprovechando espacios o defectos normativos no debe ser penalizado por su “astuta” eleccion.

539 Ver en nota de pie 467 supra, la opinidn que vierte Ferreiro en el caso de las economias de opcion no
deseadas y como atribuye la responsabilidad al legislador, Gnico que responsable que debe corregir la
normativa. Cfr. Ferreiro, 2003a, p. 512.

540 Falcdn y Tella es uno de los autores que mas ha afirmado la responsabilidad del legislador y no del
contribuyente en los casos en que este haya aprovechado defectos normativos en su provecho, asi sostiene
que “para el Derecho tributario los actos o negocios juridicos son simples hechos que o se realizan 0 no, y
que, en el segundo caso existe pura y simplemente una economia de opcién, que nunca infringe el
ordenamiento tributario” y respecto de operaciones que pudieran estar siendo usadas con propositos de
abuso de ley sefiala que “hay que presumir que el legislador las conocia y que, si las deja al margen de la
definicién del hecho imponible (bien porque no las tipifica, bien porque formula el hecho imponible en
unos términos tales que no resultan reconducibles al mismo) es porque no tenia voluntad de gravarlas. Pues-
insistimos una vez mas- el expediente de fraude de ley no puede utilizarse como instrumento para corregir
la ley, por muy defectuosa que sea, sino que se trata precisamente de lo contrario: de un mecanismo para
hacer prevalecer la voluntad del legislador ante supuestos que no pudo prever expresamente pero respecto
a los que repugnaria la elusién del tributo, en el sentido de que no queda duda alguna de que, de haberse
imaginado la posibilidad del hecho “equivalente”, éste se hubiera gravado” Falcén y Tella, R. (1995). El
fraude a la ley tributaria para gravar determinadas economias de opcidn (l1): limites a la utilizacion de la
figura. En Quincena fiscal, N° 18, p. 9.

541 Coincide en la vision de excesivo formalismo en la postura de Falcon y Tella, Palao Taboada quien se
refiere a ella como una “tesis formalista” ya que se sustenta en la realizacion o no del hecho imponible, lo
cual requiere un analisis formal de cumplimiento de los presupuestos normativos. Cfr. Palao Taboada,
2009, p. 182.
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Para Tarsitano (2019), se debe partir de una concepcion del derecho financiero y la
funcion que en él cumple el deber de contribuir basado en la capacidad contributiva. Ello
permite, a su juicio, superar la confusion que se presenta cuando se plantea el conflicto
entre:

derecho privado y el derecho tributario, entre la libertad de empresa
y el poder del Estado, entre la autonomia de la voluntad y la
autonomia del legislador, normas dispositivas y normas de

injerencia. Nada de ello se presenta con el concepto de elusion
como el caracter de acto ilicito que aqui le atribuimos (p. 392).

Por nuestra parte, creemos que en este enfrentamiento y tarea de ponderacion de
valores debemos tomar posicién por el valor que expresa la esencia de la imposicion,
como es la capacidad econdémica y la expresién mas sublime de la igualdad que debe

permitirnos alcanzar la justicia tributaria.

La tesis de la legalidad, erigida como infranqueable limite, no solo peca de un
excesivo formalismo sino que, en el estado actual de la evolucion del Derecho y la
primacia de los valores constitucionales, empalidece porque su rigor impone posturas que
blindan actuaciones bajo la argumentacion de la seguridad juridica y dejan sin satisfacer
principios y valores que se resumen en la justicia tributaria que son, en esencia, el vertice

en que la propia CE hace descansar la tributacion.

De este modo, en nuestro juicio el conflicto que puede plantearse por el uso de
pretendidas economias de opcién que devienen