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I Extracto:

RECAUDAR es el fin fundamental, pero no el tnico, de todos los
tributos. Hay tributos que afiaden a su finalidad recaudatoria una
finalidad extrafiscal, para alcanzar asi, directamente, sin necesidad
de que actie el mecanismo fiscal ingreso-gasto, fines constitucio-
nales. De ello vamos a tratar en el presente trabajo, exponiendo la
naturaleza, las causas, las posibilidades, los limites y la importan-
cia de este fendmeno. Sostendremos que la finalidad extrafiscal es
una finalidad afiadida a la recaudatoria, pues sin ella, la figura, pre-
tendidamente tributaria, no sera calificable de tributo, ni a ella se
podrén aplicar las normas tributarias. Veremos como, siendo indis-
cutible la legitimidad constitucional de la extrafiscalidad, el pro-
blema se encuentra en las posibilidades y limites de este fendme-
no a la luz de nuestro ordenamiento positivo, limites como la
capacidad econdmica, la presion fiscal, la distribucion de compe-
tencias entre los distintos entes con poder financiero y la propia
naturaleza y esencia del tributo, pues lo que mantendremos a lo
largo del presente estudio es que, aunque es innegable la instru-
mentalidad y versatilidad del tributo, en definitiva, si un tributo es
tributo es porque recauda, de modo que si lo que se pretende con
la extrafiscalidad no es recaudar, quizds existan otros medios més
adecuados al fin perseguido, y sin embargo, si lo buscado es en rea-
lidad la recaudacion, entonces que no se afiada al tributo el califi-
cativo de extrafiscal, si ello se hace s6lo con el fin de que su implan-
tacion tenga un menor rechazo en los contribuyentes.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

1. Cuando hablamos de fines de los tributos no 1o hacemos en el sentido quele hadado al tér-
mino e profesor MARTIN FERNANDEZ (1), quien bajo el epigrafe «fines de los tributos» se ha
referido ala cuestion de la afectacion o no afectacion de los mismos. No afectacién supone, usando
sus propias palabras «que todos |os ingresos publicos deben destinarse a sostenimiento de los gas-
tos publicos, sin que un determinado ingreso tenga que satisfacer un gasto concreto. De este modo,
desaparece larelacion causa-efecto entre gastos e ingresos configurados individual mente, prototipo
de una Hacienda incipiente en que cada nuevo ingreso |levaba implicito un nuevo servicio publico
0 unanueva actividad asumida por € Estado». Hoy en diala regla de no afectacion de los tributos
adeterminados gastos es acogidaen laprécticatotalidad de los Ordenamientos de | os paises de nues-
tro entorno.

Ventajas de orden politico y financiero avalan la afectacién y la poblacién aceptariamejor un
tributo destinado a un fin especifico. Sin embargo, conlleva € peligro de que los ciudadanos exijan
gue los tributos que satisfacen se destinen a su beneficio exclusivo, lo que supone, en palabras de
MARTIN FERNANDEZ (2), «lanegacion del Estado y de la solidaridad nacional».

No obstante parece poder apreciarse un incipiente auge de la afectacion basado quizés en €
renacer del Principio de Beneficio (3) («losimpuestos que pagan |os ciudadanos deben acomodarse
alos beneficios que éstos reciben del Estado»).

(1) MARTIN FERNANDEZ, F.: «Losfines delostributos» en Comentariosa la Ley General Tributariay lineas para su
reforma, libro homenaje a D. Fernando Sainz de Bujanda. |EF, Madrid, 1991.

(20 MARTIN FERNANDEZ, F.: «Losfines...» op. cit.

(3) Principio vigente en laltima parte del siglo XVIlI, el siglo XIX y principiosdel XX que vino a sustituir lajustifica-
cién de laexigencia de los impuestos en base al binomio «méxima recaudacion y menor resistencia ciudadana» pro-
puesto por COLBERT, Ministro de Hacienda de Luis X1V, en 1665.
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2. Algunos autores hablan de parafiscalidad parareferirse alosfines no recaudatorios del tri-
buto, pero el empleo de esetérmino vetala posibilidad de usar la expresion tributos par afiscales. Es
por ello mas correcto el concepto extrafiscalidad, que yano puede confundirse con la parafiscalidad
de las exacciones del articulo 26.2 delaLey General Tributaria (LGT).

3. Hablar de efectos no fiscal es de | os tributos es mencionar aquellos efectos que derivan natu-
ralmente detodo tributo (por ejemplo laincidenciaen laofertay lademandadel mercado de un bien
sobre el que se haimpuesto un gravamen).

Mientras que en los EE.UU. el sistema tributario se encuentrainvolucrado en el sistema eco-
némico o social, en nuestro pais hay una articulacién separada de ambos sistemas, y €l que d siste-
ma fiscal discurra fuerade lalégicadel mercado conlleva, entre otras cosas, que lafiscalidad, pre-
tendidamente neutral (4) en la mente del legislador, comporte consecuencias o efectos no fiscales.

4. Hablar de los abjetivos o fines no fiscales de los tributos es referirnos a las finalidades que
pueden articularse mediante técnicas o medidas de favor fiscal, de incentivo, de aliento (como son
las deducciones, las bonificaciones, etc.) y técnicas de desestimul o, de gravamen o derecargo (como
€l canon sobre el consumo excesivo de agua). A modo de gjemplo podriamos citar lareserva para
inversiones en Canarias, beneficio fiscal de caracter complejo implantado por la normativa del
Régimen Econdémico y Fiscal de Canarias (5). Con esta medida se configura un beneficio fiscal del
que pueden disfrutar aquellas sociedades que destinen una cantidad de sus beneficios a dicha reser-
va, y que habran de ser materializados en unos bienes, activos o titulos que van a contribuir, entre
otras cosas, a la proteccion y mejora del medio ambiente de una manera directa o indirecta (6).
También es gjemplo de un objetivo no fiscal o recaudatorio incardinado en un tributo el articulo 16
delaLey 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Socidl,
que modifico, para el gjercicio 1997, la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, mediante el establecimiento en el apartado 4 de su articulo 35, de un nuevo incentivo
fiscal para determinadas inversiones protectoras del medio ambiente: «una deduccion de la cuota
integradel 10 por 100 del importe de las inversiones en elementos patrimoniales del inmovilizado
material destinados a la correccion del impacto contaminante de |as expl otaciones econdmicas del
sujeto pasivo sobre el ambiente atmosférico y las aguas, asi como paralarecuperacion, reduccion y
tratamiento de residuos industriales» (7).

(4) Puede verse un giemplo de esta (todavia) pretension de neutralidad en la Exposicion de Mativos de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

(5) EnestaComunidad no se hacreado ningun tributo cuyafinalidad principal sealaproteccién del medio ambiente, pero
se ha previsto estareserva parala proteccion y mejoradel mismo.

(6) Entre los diversos beneficios tributarios establecidos por la Ley 19/1994 destaca esta Reserva por Inversiones en
Canarias, beneficio regulado en su articulo 27. Puede consultarse, entre otros CLAVIJO HERNANDEZ y BELTRAN
BUENO «La Reserva para | nversiones en Canarias», Revista de Contabilidad y Tributacién (Comentarios y Casos
practicos), Ed. Estudios Financieros, nim. 146. Con el mismo titulo ESTEBAN PAULA, en Croénica Tributaria,
ndm. 73/1995.

(7) Exposicién de Motivos del Real Decreto 1594/1997, de 17 de octubre (BOE 29 de octubre), por € que seregulala
deduccién por inversiones destinadas a la proteccion del medio ambiente.
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5. En otro plano se situarian los tributos con fines no fiscales. Son figuras que, sin perder su
condicién detributos, afiaden a su finalidad fiscal orecaudatoria unafinalidad extrafiscal, como
puede ser lamedioambiental. En Holanda, por €jemplo, se aplica un impuesto especial sobrelosresi-
duos agricolas, €l Surplus manufacter charge, que consiste en fijar un standar de fosfato paralos
piensosy sujetar atributacion el exceso en lapersonade su usuario. «El tipo es elevado y sus resul-
tados incentivadores son positivos con referencia a la disminucion de la contaminacion del suelo y
de la sobreproduccién agraria» (8).

Es importante sefialar que siempre es una finalidad afiadida a |a recaudatoria, porque sin
esta Ultima no puede haber tributo (9). Lafinalidad extrafiscal no constituye la esencia de estos
tributos, sino que «estafinalidad tiene un caracter provisorio» (10); es unacuestion de tiempo hasta
gue se consolide e institucionalice la necesidad que pretende cubrir en un principio estafinalidad.
En Suecia o en Dinamarca, paises en los que se ha operado unareformafiscal del medioambien-
te en los términos propuestos en la Unién Europea (11), seria sorprendente la afirmacién de que
lafiscalidad ambiental es extrafiscal en el sentido de que no tiene como objetivo principal procu-
rar ingresos (12).

(8) ROSEMBUJ, T.: Lostributosy la proteccién del medio ambiente. Marcial Pons, monografiasjuridicas, Madrid, 1995,
pég. 101.

(9) Eneste sentido, entre otros, CASADO OLLERO, G.: «Losfines no fiscales de los tributos» en Comentariosa la Ley
Tributariay lineas para su reforma. Libro homenaje al Profesor D. Fernando Sainz de Bujanda, Vol.1. Es éstala pos-
tura mayoritaria. Sin embargo FERREIRO sefiadla que «recaudar un ingreso es el fin fundamental de los tributos en
general. Pero no es el Gnico ni el fin necesario de todosy cada uno de ellos». (FERREIRO LAPATZA, J.J., :Curso de
Derecho Financiero espafiol, Marcial Pons, 17.2edicion, 1995). CHECA escribe que «no se puede sostener yaque los
impuestos tengan la Gnica misién de recaudar, sino que deben conseguir otros fines constitucionales». (CHECA
GONZALEZ, C.: «Losimpuestos con fines no fiscales: notas sobre |as causas que los justifican y sobre su admisibi-
lidad constitucional», Civitas. REDF, nim. 40, 1983).

(210) ROSEMBUJ, T.: opinidn vertidaen su ponencia«Tributos ambientales» con ocasion del Primer Congreso I nternacional
de Proteccion Fiscal del medioambiente, celebrado en Madrid en enero de 1996.

(11) Por poner unos gjemplos: la Comisién Europea manifestaba en su declaracion sobre Crecimiento Econémico y
Medio Ambiente de 1994 que «parece que se necesita unarevision de los impuestos existentes y de los sistemas de
seguridad social vigentes»; el Consejo para el Desarrollo Sostenible, celebrado en diciembre de 1994, ha reco-
mendado a los Gobiernos que desplacen los impuestos que recaen sobre el valor afadido de actividades como el
trabajo y el capital (alas que llama value added activities) hacia actividades (alas que denomina val ue depl eting)
que sobreutilizan |os recursos ambientales. La Conferencia de Ministros de Medio Ambiente, celebradaen Oslo en
febrero de 1995 recomendd que se desplazara la carga fiscal desde el trabajo hacia el uso de recursos que dafian el
medioambiente.

(12) Detodas formas, larecaudacion no es muy alta. Por ejemplo, losingresos por impuestosy tributos medioambien-
tales, a pesar de su crecimiento en los Ultimos afios, suponen poco mas del 1,3 por 100 del total en la UE. Al fren-
te de los paises que consiguen un mayor porcentaje de su recaudacion por esta via se sitlian los Paises Bajos, con
un 5,3 por 100, y Dinamarca, con un 4 por 100. Datos tomados de |a Revista Asesores, delaAEAFT, nim. 53, octu-
bre 1997.
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6. Por ultimo estan lostributos extrafiscal es, casos en que €l adjetivo extrafiscal anulaa pro-
pio sustantivo tributo. Una cosa es que € fin no fiscal predicado (por giemplo en la exposicion de
motivos de laley de un impuesto) no sea el que en lapracticapersigue el legislador (13), y otracosa
esque el fin no fiscal supere al recaudatorio, porque entonces lafigurayano estributo (14).

I1. CONCEPTOY NATURALEZA DE LOSTRIBUTOS CON FINESNO FISCALES

A lahorade dar un concepto de tributos con fines no fiscales sefiala CASADO OLLERO (15)
gue mas que un concepto | o que tenemos es «una descripcién negativa que englobariatoda unavarie-
dad de detracciones patrimoniales coactivas agrupadas por €l criterio del fin que no persiguen». El
tributo cumple ante todo una funcién recaudatoria, y larazon de ser del sistematributario eslairre-
mediable necesidad de cubrir los gastos publicos; por ello, con la expresion extrafiscalidad preten-
de designarse todo aquello que se agja de lafuncién meramente financiera, de ese fin recaudatorio
(fiscal) propio de laimposicion.

Lo anterior lleva inevitablemente a plantearse la propia admisibilidad del fenémeno: ¢algo
extrafiscal puede alavez ser fiscal?; si un tributo no tiene como finalidad el recaudar, ¢es todavia
tributo o ha perdido tal naturaleza? En otras palabras: e abandono de lafinalidad recaudatoria ¢no
desnaturalizalos tributos convirtiéndol os en figuras de otra especie? (16).

No es ésta una cuestion meramente metafisi caacerca de ladenominacion, configuracion, esen-
ciao posibilidad de existencia de laextrafiscalidad en lateoria o en el mundo de lasideas. Lacues-
tién reviste una gran importancia practica, pues en la medida en que se les niegue naturaleza tribu-
taria alos instrumentos de los que se predican fines ajenos ala fiscalidad, se estara excluyendo la
aplicacion alos mismos de las normas tributarias, y ni su establecimiento por el ente pablico podra

(13) Unejemplo caracteristico de esta, podriamos decir, hipocresiadel Legislador, puede encontrarse en laLey 38/1992,
de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales en la que, con la argucia o excusa de que el consumo de ciertos pro-
ductos es nocivo para la salud, se gravan productos de una demanda rigida y totalmente ineléstica que no van a
dejar de consumirse porque suba su precio. Lo que se persigue en realidad es una fuente facil y segura de ingresos
yaque, de hecho, dichosingresos son en Esparialatercerafuente de recursos del Estado, muy por encimadel IRPF.
Sefiala BANACLOCHE que «la eficacia recaudatoria de |os Impuestos especiales ha hecho que tributos margina-
les sean la clave de la politica tributaria. Deben subir més, mucho més. Y crearse otros. Como decia Hobbes, hasta
el limite de larebelion del pueblo». BANACLOCHE, J.: «Reforma tributariay politica fiscal», en Jura Benéfica,
afo 1, nim. 17, noviembre 1997.

(14) ¢Seria sancién? Sobre esta concepcion del tributo como sancién vid. ALBINANA GARCIA-QUINTANA C.: «Los
impuestos de ordenamiento econémico», HPE ndm. 71,1981.

(15) CASADO OLLERO, G: «Losfines...», op. cit.

(16) A juiciode CASADO OLLERO, algunas detracciones patrimonial es coactivas, afuerzade extrafiscal es terminan per-
diendo su condicion de tributarias. CASADO OLLERO, G.: «Losfines...» op. cit.
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fundarse en el poder deimposicidn, ni los poderes publicos con competenciafinanciera podréan actuar
sobre ellos con | os procedi mientos de gestion, recaudaci on, inspeccion, y sancionador, tipicosy pro-
piosdelaAdministracién Financiera. Piénsese como este problema se planteara con destacable inten-
sidad cuando, por gemplo, un 6rgano gestor tenga que aplicar medidas de desincentivo de corte
extrafiscal en las que el calificativo extrafiscal haya anulado el sustantivo tributo.

Asimismo, las garantias constitucionalesy legales del proceso, que sufren limitacionesy excep-
ciones en el areatributaria, no podrian limitarse en ningn modo en los tributos extrafiscales, si se
considera que éstos no tienen naturaleza tributaria (17).

Puesto que esimportante determinar lanatural eza del fenébmeno, resulta conveniente estudiar
lo que, a respecto, opinaladoctrina: ¢Tienen los tributos con fines extrafiscal es naturalezafiscal o
son gienos a fendmeno tributario?

L os autores han venido manteniendo tradicionalmente que € fin Gnico de laimposicién era
el meramente recaudatorio, esto es, e de allegar |os medios necesarios para cubrir |os gastos publi-
cos destinados a la satisfaccion de necesidades colectivas. De esta manera de ver las cosas es para-
digméticalaopinion de SAINZ DE BUJANDA, quien se mostré disconforme con las doctrinas que
postulaban la primacia de |os aspectos puramente econdmicos de |os impuestos frente a su signifi-
cacion estrictamente financiera o recaudatoria.

Demodo paulatino, se haido abriendo paso otra orientacion y no puede sostenerse en laactua-
lidad que los impuestos tengan esta Unica funcion, pues junto a ella, que sigue siendo, no obstante,
aln fundamental, aquéllostienen que intentar alcanzar «directay automaticamente, en concurso con
otros instrumentos, la realizacion de los fines del ordenamiento constitucional» como ha escrito
FICHERA. Por dicharazdn, como este mismo autor ha sefialado, «uno delos aspectos esenciales de
la actividad tributaria es el extrafiscal, esto es, € de perseguir fines diversos del fiscal» (18). El
impuesto se ve abocado aabandonar €l caracter neutral queteniaenlaépocaliberal y tiene que aten-
der anuevos objetivos.

Pueden considerarse plenamente admitidas por la doctrinalas finalidades extrafiscales de los
tributos y, por extension, del Derecho Tributario en su conjunto; en opinion de TEJERIZO LOPEZ
el Ordenamiento Tributario «sirve no sélo pararecaudar ingresos publicos, sino que también se uti-
lizacomo instrumento de politicaeconémica». También TIPKE, en Alemania, haescrito: «El moder-
no Derecho Tributario esta concebido con una doble finalidad, ya que no sirve exclusivamente para
laobtencidn deingresos, sino que a mismo tiempo dirige laeconomiay laredistribucion delasren-
tasy de los patrimonios».

(17) A sensu contrario, tampoco podran burlarse tales garantias con la excusa de calificar como impuesto o en general,
como figuratributaria de corte fiscal, algo que fuera netamente extrafiscal.

(18) FICHERA, F.: «imposizione ed extrafisicalita nel sistema constitucionale. Napoli», 1973, citado por CHECA
GONZALEZ, C.: «Losimpuestos ...», op. Cit.
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En realidad, fiscalidad y extrafiscalidad son dos conceptos inescindibles. Latesis de GRI-
ZIOTTI, que ponia de manifiesto «laimportancia del aspecto extrafiscal de laimposicién como una
facetainescindible del fenémeno tributario», fue el origen de este planteamiento que hoy es mayo-
ritario en la doctrina. Se afirma que es unailusion juridica plantear €l establecimiento de tributos
gue respondan exclusivamente a una concepcion fiscal (19), esto es, recaudatoria, y cuyos efectos se
reduzcan ala mera obtencion de ingresos.

CASADO OLLERO (20) hapuesto derelieve que «de lamismamaneraque no es posible con-
cebir un tributo que responda Gni camente a una funcién extrafiscal, tampoco seria posible pensar en
un tributo orientado Unicamente a su finalidad recaudatoriay ajeno por completo a cualquier efecto
no fiscal». No podemos ignorar que con la obtencidn de un tributo, o mas alin, con el simple anun-
cio del establecimiento del mismo, ya se desencadenan directa o indirectamente consecuencias no
fiscales.

Como ejemplo puede citarse la proliferacion de los planes de pensiones alternativos al régi-
men de Seguridad Social, consecuencia de los beneficios fiscales que ofrece para ellos € sistema
impositivo espafiol (21).

Ahorabien, afirmar quelos efectos no fiscal es estdn conectados atodo tributo, no eslo mismo
que emplear € instituto tributario, en vez de como recurso financiero o como fuente de financiacion,
como un instrumento intervencionista prioritariamente orientado hacia objetivos extrafiscales dis-
tintos e independientes del propdsito recaudatorio.

Si el tributo cumple, ante todo, una funcion recaudatoria, si larazén de ser del sistematribu-
tario esla«irremediable necesidad de cubrir |os gastos publicos» (en expresién de GASTON JEZE),
y partiendo, en todo caso, de la base de que los mdviles recaudatorios son siempre |os que legitiman
laadopcion por el Legislador del instrumento impositivo, ¢es o no admisible que los impuestos pue-
dan ir directamente encaminados a la consecucion de fines distintos a de obtener ingresos?Y lo de
directamente conviene resaltarlo, puesto que «es obvio que la aparicién de algunos efectos no fis-
cales, aun cuando no sean conscientemente perseguidos, se produce con la simple implantacion de
cualquier tributo» (22).

(19) CASADO invitaa«considerar lainconvenienciay alavez esterilidad de todo intento de trazar de maneraabsolutala
distincion entre tributos fiscales y no fiscales». (CASADO OLLERO, G.: «Losfines...», op. cit.).

(20) CASADO OLLERO, G.: «El sistemaimpositivo de las CC.AA .», Publicaciones del Instituto de Desarrollo regional,
Universidad de Granada, 1981.

(21) Tributacion atipo cero en el Impuesto sobre Sociedades; servicios de gestion prestados por entidades gestoras'y depo-
sitarias exentos de I VA; constitucion, modificacion y disolucion de fondos exento de ITP; el valor del fondo a31 de
diciembre esta exento del Impuesto sobre el Patrimonio; |as aportaciones del participe més|as delaempresa son dedu-
cibles de la base imponible regular con el limite menor de 1.000.000 de pesetas o €l 15 por 100 del rendimiento neto
del trabajo y de las actividades profesionales 0 empresariales, calculo individual para cada conyuge; las prestaciones
no tributan por Impuesto sobre Sucesiones; | as aportaciones de |a empresa son gasto deducible si seimputan al parti-
cipey no estan sujetas aingreso a cuenta.

(22) Lo dicey también resalta CHECA GONZALEZ, C.: «Losimpuestos con fines no fiscales: notas...», op. cit.
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En un tributo extrafiscal que, por € emplo, persigala proteccion del medio ambiente, lafina-
lidad gjenaalarecaudacién puede ser motivar una conducta menos contaminante, y sdlo en un segun-
do término la figura perseguira la recaudacién de ingresos. Pero hay que sefidar que esta finalidad
recaudatoria, de faltar, hariaimposible la calificacién de la figura como tributo. Es evidente que un
tributo ecol égico, establecido por el principio «quien contamina paga», que lograra  fin extrafis-
cal parael que tedricamente se estableci 6, deberiacomportar unarecaudacion cero o, al menaos, mini-
ma. Aun cabe afirmar otra cosa, «que si €l tributo establecido logra ese fin recaudatorio, lo sera a
condicion de quetodo contindeigual, de que las actividades (contaminantes) prosigan», actividades
gue «habran logrado un salvaconducto de inmunidad, por laviafiscal, de sus resultados nocivos para
el medio ambiente» (23).

Esta admitido casi de modo unanime doctrinalmente que los tributos sirven para el cumpli-
miento de distintas finalidades que le competan a Estado (24). Se ha afirmado que «la creacion ex
novo de impuestos con exclusiva finalidad extrafiscal es una opcion del legislador tributario plena
mente constitucional, siempre que se respeten determinados limites» (25). Incluso hay quien antes
se mostraba reacio alaextrafiscalidad y parece inclinarse ahora por su admisibilidad. Es el caso de
ALBINANA (26), quien matiza la opinion que antes tenia acerca de |la natural eza sancionadora de
aquellos tributos que tienen animo desincentivador, aclarando que «en muchas ocasiones, tanto |os
politicos como el saber popular Ilaman penalizacion fiscal a determinadas medidas que se proponen
para impedir la existencia de viviendas no ocupadas, la contaminacion por parte de las empresas
etc.», paraconcluir «parece que habraque acudir a tributo, ademas de alas subvencionesy | as prohi-
biciones, paraerradicar las fuentes de contaminacién ambiental y de otraclase de dafios paralanatu-
raleza(...). Aqui si parece que €l tributo no financiero tiene un campo propio de actuacion correcto-
ra a compartir, segin sea indicado, con otras medidas estrictamente normativas (prohibiciones) o
persuasivas (subvenciones con cargo a gasto publico). Se alude a impuesto ecol 6gico.

Esmaés, no solo esque el tributo sea admitido como instrumento al servicio de fines no recau-
datorios, sino que hay quien sefiala su especial idoneidad para ello y concreta qué figura tributaria
responderia mejor a estas finalidades. Asi, ALONSO GONZALEZ, L.M. (27), explica que lo que
distingue materialmente el tributo de la sancién es que el primero responde al principio de capaci-
dad econdémicay que «por estarazén, y por tener limites cuantitativos mas amplios (la progresivi-
dad, en lugar del coste del servicio) es € impuesto €l tributo més idéneo como vehiculo de un fin
extrafiscal ».

(23) Palabras de MARTINEZ LAGO, M.A. pronunciadas con ocasion del Primer Congreso Internacional de Proteccion
Fiscal del medioambiente, celebrado en Madrid, en enero de 1996.

(24) Sin embargo, a menos en cuanto alos tributos con fines ecol dgicos, parece reacio MARTINEZ LAGO M.A., quien
con ocasién del Primer Congreso Internacional de Proteccion Fiscal del medioambiente celebrado en Madrid en enero
de 1996 manifestd: «La utilizacion del instrumento fiscal para someter a gravamen aquello que incida desfavorable-
mente en el medioambiente es unarespuesta que no tiende aresolver el problemaal quelafiguratributaria se anuda.

(25) BAENA AGUILAR, A.: «Proteccion impositiva del medio natural». Naoticias de la Unién Europea, nim. 122, 1995.

(26) ALBINANA GARCIA-QUINTANA: «Los tributos con fines no financieros» en Economia Espafiola, Cultura y
Sociedad, Homenaje a Juan Velarde, val. |, Eudema, Madrid, 1992.

(27) ALONSO GONZALEZ, L.M.: Losimpuestos autonémicos de caracter extrafiscal, Marcial Pons, Madrid, 1995.
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Y ahora nos preguntamos, ¢cud es € criterio a seguir para calificar a un tributo con un fin
extrafiscal, primero como tributo y ademés como extrafiscal?: ¢debemos atender a hecho imponi-
ble, asufinalidad, o debemosfijarnos en otro elemento del mismo? Porque no podemosolvidar que,
en laactualidad, «el hecho imponible ha perdido aquel caracter omnicomprensivo capaz de explicar
todaladisciplina sustancial del tributo» (28).

Tomemaos como g emplo latributaci on medioambiental. Para que un tributo ecol égico seatri-
buto, el hecho imponible debe poder encuadrarse en lo preceptuado por €l articulo 28 de laLGT.
Pero el presupuesto de hecho de un tributo ambiental no necesariamente debe denotar degradacion
del entorno natural paraser calificado técnicamente como hecho imponible de un tributo ambiental.
Es el caso de unimpuesto italiano, en el que el hecho imponible es la compra de una bolsa de plas-
tico, algo que de maneraaislada (visto como acto de compraventa) no es un atentado contrael medio
ambiente, y que sin embargo causa un dafio a éste de maneraindirecta.

No obstante, hay tributos calificados de ecol égicos, cuyos hechosimponibles, no sélo no tie-
nen unarelacion directa con lacontaminacién, sino que estarel acién tampoco existe de maneraindi-
recta. ¢Estamos entonces ante verdaderos tributos ecol 6gicos?

Ejemplo interesante de ello es el caso del | mpuesto Balear sobre | nstalaciones que inciden
en & medioambiente, introducido por laLey 12/1991, de 20 dediciembre, dela Comunidad Auténoma
de Baleares. Para muchos, €l tributo balear carece de finalidad ecol 6gica alguna. No es comprensi-
ble de qué maneralatitularidad de instal aciones de empresas del sector eléctrico, de carburantes y
combustibles, y de comunicaciones telefénicas y telematicas produce un dafio a entorno natural.
«Loquesi esclaro esque al crear estafigurael legislador balear ha perseguido una evidente forma
deallegar recursos alaAdministracion Autondmica» (29). En este mismo sentido MARTIN MATEO
afirma«el destino delosrecursos no tiene caracter finalista(...) setratade un intento, bastante tosco
por cierto, de incrementar sus ingresos invadiendo competencias tributarias estatales, como lo rati-
fica el hecho de que se sometan a tributacion algo tan gjeno a ambiente como las comunicaciones
telefénicas o telematicas» (30).

Parece que d tributo extrafiscal no puede tampoco definirse por su finalidad. Sefiala ROSEM-
BUJ (31) que «él tributo ambiente no puede definirse por su finalidad, lacual essimilar alas demas,
s bien acompafiada por un fundamento politico, social, econémico, que lajustifica juridicamente.
Lafinalidad extrafiscal es provisoria, simplemente una cuestién de tiempo hasta que se consolide la
prevencion de una forma sisteméticay permanente».

(28) Asi lo ponen de manifiesto MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO y POVEDA BLANCO en su Derecho tri-
butario, editorial Aranzadi, 1997, p&g. 117.

(29) JIMENEZ HERNANDEZ, G.: «Hecho imponible o finalidad, ¢qué calificaun tributo como ecol 6gico?, en su ponen-
ciacon ocasion del Primer Congreso Internacional de Proteccion Fiscal del medioambiente, celebrado en Madrid, en
enero de 1996.

(30) En Tratado de Derecho ambiental, vol. Il, Trivium, Madrid, 1992.

(31) ROSEMBUJ, T.: con ocasion del Primer Congreso Internacional de Proteccion Fiscal del medioambiente, celebrado
en Madrid, en enero de 1996.
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A juicio de este autor, la particularidad del tributo puede establecerse en su objeto, porque
resultaevidente que el hecho delavidareal que explicalatributacion ambiental eslamateriao rique-
zaimponible, a mismo tiempo que € propdsito que laidentifica: no se grava sdlo larenta, €l patri-
monio, el consumo, sino que simultdneamente se dice para qué (32). En este sentido, la accién pre-
ventivaexcluye quelafinalidad extrafiscal seamésrelevante quelafiscal: lanecesidad de satisfacer
€l bien ambiental, protegido constitucionalmente, y su consolidacién (prevencion) como cualquier
otro bien esencial paratoda la sociedad, orienta la fiscalidad, que no extrafiscalidad, del tributo
ambiental, sin perjuicio de que también se la proponga como finaidad coadyuvante. De este modo,
la prioridad del tributo ambiental consiste, a su juicio, en larecaudacion.

A veces, paracdificar un tributo como ambiental sera necesario acudir ala base imponible.
En este sentido, MARTINEZ LAGO ha sefidlado que el legislador autonémico balear (33) ha deci-
dido disfrazar el hecho imponible, de modo que éste no coincide plenamente con labase imponible:
el hecho imponible incide en latitularidad de los elementos, pero la base imponible, al medir los
ingresos procedentes de la explotacion, esta gravando €l gercicio de la actividad. «Esto hace que
descubramos el verdadero fundamento del impuesto, fundamento que en todo momento quiso evi-
tarse para no confluir con unafigura estatal de caracter global asentada en esa misma justificacion:
e Impuesto sobre Sociedades» (34).

I11. CAUSASDE LA EXTRAFISCALIDAD

«Existe una causa Ultima o remota de este fendmeno, y es que la extrafiscalidad es tan
antigua como €l tributo mismo; son dos fendmenos indisolublemente unidos» (35). Alla donde
existe un tributo hay posibilidad de que exista extrafiscalidad (36), pues el tributo neutro no
existe (37).

(32) Afiade ademas que seralaprevencion laque califique lanaturaleza del tributo, porque éste debe asegurar lafinancia-
cién del gasto publico a tiempo que realizala funcion de estimulo o desestimulo para modificar los comportamien-
tos de los agentes econémicos.

(33) En el impuesto introducido por laLey 12/1991, de 20 de diciembre, de su Parlamento Autonémico.

(34) MARTINEZ LAGO, M.A.: opinién vertida en el Primer Congreso Internacional de Proteccion Fiscal del medioam-
biente, celebrado en Madrid, en enero de 1996.

(35) CASADO OLLERO, G.: opinién vertidaen el curso de Doctorado «Jurisprudencia constitucional en materiatributa-
ria», del Departamento de Derecho Financieroy Tributario de la Facultad de Derecho dela UCM. Madrid, 18 de abril
de 1996.

(36) El origen de este planteamiento se encuentra en la Escuela de Paviay mas concretamente en GRIZIOTTI, quien puso
de manifiesto laimportancia del aspecto extrafiscal como un aspecto inescindible del fenémeno tributario.

(37) Neutral en el sentido de «laregla de oro de Manchester», esto es, que perturbe lo menos posible la actividad econé-
mica del mercado. Palabras de PEREZ DE AYALA en citade CASADO OLLERO, G.: «Losfines...», op. cit.
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Lapropiafungibilidad del instituto tributario es otra causa de la extrafiscalidad. EI fenémeno
tributario, visto como instrumento y no como fin en si mismo, sirve para muchos objetivos y para
atender diferentes y numerosas necesidades publicas. Otra cosa es si € tributo es la figura idonea
como instrumento al servicio directo de necesidades extrarrecaudatorias. No olvidemos tampoco
que, para ello, no necesariamente hay que atravesar €l iter presupuestario, sino que pueden alcan-
zarse estos objetivos de modo directo.

Pero comprender el fendmeno de la extrafiscalidad requiere unasiquierabreve referenciahis-
térica (38), cual es EL PASO DEL ESTADO LIBERAL AL ESTADO SOCIAL, por su notable
incidencia en € fendmeno tributario:

Si bien la utilizacién del tributo con fines distintos a los estrictamente recaudatorios es tan
antigua como el tributo mismo, y ya en las primeras manifestaciones del fenémeno tributario se
encuentran impuestos con fines de ordenacién (39), solo se va a utilizar el instrumento fiscal para
atender a objetivos diversos al meramente recaudatorio cuando se produzca el declive de las con-
cepcionesinspiradoras delaHacienda Neutral y lafuncionalizacion progresivade laactividad finan-
cierade los entes publicos, consecuencia del aumento (tanto en cantidad como en complgjidad) de
losfines congtitucionalmente atribuidos a Estado; es decir, cuando Ilegamos alaHacienda Funcional,
contexto en el cual la Hacienda Publica desempefia una funcién instrumental, que admite grados
diversosy que se concreta en diferentes modalidades, pero cuyo fin va a ser siempre hacer posible
que el Estado existay que cumplalos fines que persigue (40).

Mientras que durante lavigencia del Estado Liberal la actividad financiera se caracteriza por
su vinculacion a una Hacienda puramente patrimonial y a un sistemaimpositivo neutral, con mini-
maintervencién en laeconomia, amedidaque a Estado selevan atribuyendo més funcionesy obje-
tivos, laHaciendava adgjar de ser imparcia parapasar a ser intervencionista, funcional, adecuada
aun sector publico con responsabilidadesy protagonismo en laeconomia: unaHaciendaal servicio
delas diversas politicas del Estado a que sirve.

Politicas que parten desde la econdmica, lafinancieray lamonetaria, pero que continlian cre-
ciendo, en paralelo con el huevo Estado, que avanzay se desarrolla, asumiendo y tratando de satis-
facer nuevas necesidades (através de politicas redistributivas, de politicas orientadas a empleo, poli-
ticas de cooperacién al desarrollo, politicas agrarias y de proteccion de economias tradicionales,
politicas orientadas ala proteccién del medioambientey, en general, alamejoradelacalidad devida
-digna, se aflade- de los ciudadanos). Necesidades jamés reclamadas antes, pasan a ser primordiales
en el Estado Socidl.

(38) Sehahablado del « carécter historicistay cambiante delaactividad financiera». CASADO OLLERO, G.: «Losfines...»,
op. cit.

(39) Mid. MATEO, L.: «KAndisisy criticade unimpuesto de ordenamiento global», Revista Espafiola de Derecho Financiero,
num. 39, de 1983. Civitas.

(40) VICENTE-ARCHE, F.: «<Hacienda Publicay Administracion pablica», en Hacienda Pablica Espafiola, nim. 26/1974.
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Pero no es Unicamente por esto por |o que se habla de transformacién cuantitativa y cuali-
tativa de la actividad financiera (41). No es s6lo que se amplian las dimensiones de la misma a
medida que van constitucionalizandose lasfunciones atribuidas a Estado (aesto puede llamarsefun-
cionalizacion dela actividad financiera: laHaciendano vaalimitarse asuministrar medios paraque
la actividad administrativa cumpla sus fines (42), concepcion propia de una Hacienda meramente
fiscal), sino que también los mismos mecanismos de actuacion, los instrumentos y recursos al ser-
vicio de las decisiones financieras, empiezan aincrementarse y aintercambiarse (funcionalizacion
del instrumento); instrumentos propios de otras parcel as del Derecho vendran utilizadas parala acti-
vidad financiera, y al mismo tiempo, funciones propias de otras Administraciones, vendrén satisfe-
chas directamente através de la financieray sus instrumentos.

Es practicamente unanime la doctrina rechazando las concepciones de la actividad financie-
racomo unaactividad de exclusivo carécter medial (concepcion deA. GUAITA, por gjemplo) y con-
siderando que lainstrumentalidad pierde importancia como dato caracteristico ante la evidencia de
gue mediante la actividad financiera se alcanzan directamente fines publicos (43).

Con la quiebra del Estado Liberal, que supuso el abandono de los postulados del laissez
faire (44) y quellevd aque se otorgaraa Estado un nuevo e importante cometido como agente del
proceso econdmico (45) (sobre todo desde Keynes, en 1936), y a abrirse paso € Estado Social, €l
papel encomendado alos entes publicos seiraincrementando paul atinamente (46); de tener unafun-
¢ion meramente correctora de desequilibrios del mercado, hoy hallegado a convertirse en laorga-
nizacién politicade la sociedad, en agente corrector de las desigualdades de hecho entrelos ciuda
danos, con latarea de conseguir superar los obstaculos que se oponen alaigualdad (47).

Pretendiendo laigualdad, el Estado se ve abocado a proporcionar cada vez més prestaciones
sociales, y consecuentemente aincrementar |os gastos publicos. L6gicamente este mayor gasto publi-
co implica un aumento de |os ingresos [recordemos que «los gastos son la medida de |os ingresos»,

(41) CASADO OLLERO, G.: «Losfines...», op. Cit.

(42) Entorno alafuncion instrumental de la Hacienda para el desarrollo de la actividad administrativa, vid. VICENTE-
ARCHE, F.: «Hacienda Pablicay Administracion...», op. cit.

(43) BAYONA, JJ.y SOLER, M 2T.: Derecho Financiero, 2.2 edicion, vol. |, Alicante, 1989.

(44) Laquiebradel Estado liberal se hizo patentetraslacrisisde 1929. Vid. e interesante trabajo de CHECA GONZALEZ,
C.: «Los impuestos con fines no fiscales: Notas que los justifican y sobre su admisibilidad constitucional». Civitas
Revista de Derecho Financiero, nim. 40, 1983.

(45) Dijo GALGANO que «el Estado es un capitalista entre los capitalistas». F. GALGANO: «Le istituzioni dell”econo-
mia capitalistica» ed. Zanichelli, Bologna, 2.2 edic., 1980. Citado por CHECA GONZALEZ, C.: «Los impuestos
con...», op. cit. O como dice CAZORLA PRIETO, L.M. «el Estado es el capitalistamasimportante en el circuito eco-
némico», en Poder tributario y Estado contemporéaneo, |EF, Madrid, 1981.

(46) Ello hallevado alarupturadelaantesférreadivision entre Derecho Piblico y Derecho Privado, divisién que en algu-
nas &reas del Derecho es ya dificilmente sostenible.

(47) CHECA GONZALEZ, C., op. cit.
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en expresion de RODRIGUEZ BEREIJO (48)], y como ingresos y gastos son partes integrantes de
un sistema financiero unitario y ya no puede sostenerse que los impuestos tengan la tnicafinalidad
de allegar los medios para cubrir los gastos, se pretendera junto atal finalidad, que eslafundamen-
tal, «conseguir directay autométicamente la realizacion de los fines del ordenamiento constitucio-
nal» (49).

L osingresos publicosabandonan su car &cter neutral y pasan aser también un medio direc-
to para servir ala consecucién de los fines del Estado. No podia (quiz4) ser de otra manera; lamul-
tiplicacion de las necesidades publicas y de las funciones encomendadas a | os poderes publicos ha
supuesto la necesidad de acudir a nuevos recursos o0 a nuevas formas de utilizacion de los tradicio-
nales, lo que enlaza con |o que afirmdbamos més arriba: que los instrumentos financieros son inter-
cambiables y versdtiles, que un mismo instituto juridico cumple distintas funciones y que ademas
una mismafuncién puede ser atendida por mecani smos financieros distintos (50); que no solo esque
haya intercambio entre instrumentos financieros, sino que también va a producirse éste entre ins-
trumentos financieros y no financieros; y que este caracter alternativo e instrumental de los recur-
sos publicos hace que «no debamos encasillarl os doctrinalmente en una Unica funcion de mecéanica
presupuestariay fiscal» (51).

Esto tiene una doble consecuencia: que yano se cubren los fines pablicos necesariamente por
medio del mecanismo fiscal, y que no siempre los recursos financieros estan configurados legislati-
vamente como instrumento del fin fiscal. «Sin dejar de servir a su fin primordia no estaran confi-
gurados como productores de ingresos» (52); cuando esto ocurra, €l recurso publico estara satisfa-
ciendo un interés financiero de manera directa, y ya no seré necesario, para cubrir una necesidad
financiera publica, que actlie el mecanismo fiscal ingreso-gasto. A pesar de ello, cuando «los fines
del Estado los perseguimos directamente por €l tributo, no desvirtuamos la naturaleza del mismo,
sino que Unicamente provocamos la acel eracién del resultado final y simplificamos el procedimiento
de realizaci6n», segun palabras de MANZONI (53).

En este sentido, LEJEUNE VALCARCEL afirma también que «el tributo puede conseguir
directay autbnomamente, sin atravesar €l ciclo tradicional de ingreso-gasto, la realizacion de los
fines del Ordenamiento Constitucional», pues «é tributo tiene un papel que cumplir a servicio del
programayy los principios constitucional es» (54).

(48) RODRIGUEZ BEREIJO, A.: «Introduccién al estudio del Derecho Financiero», |IEF, Madrid, 1976.

(49) FICHERA, F.:«Imposizione de extrafiscalita nel sistema constituzionale», ed. Scientifiche Italiane, 1973, citado por
CHECA GONZALEZ, C., op. cit.

(50) Vid. CASADO OLLERO, G.: «Losfines...», op. Cit.

(51) En expresion de CAYON GALIARDO, A.: La unidad funcional de la Hacienda Piblica, |EF, Madrid, 1988.
(52) CAYON GALIARDO, A.: «Launidad funcional ...», op. cit.

(53) Citadas por CASADO OLLERO, G.: «Losfines...», op. cit.

(54) LEJEUNE VALCARCEL, E. :«Aproximacion a principio constitucional de igualdad tributaria», en AA.VV., Seis
estudios sobre Derecho Constitucional e Internacional Tributario, Edersa, Madrid, 1980.
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Piénsese por ejemplo en los incentivos alainversion en vivienda habitual contenidos en la
Ley del IRPF [art. 78.4 b)], en la deduccion por alquiler delaviviendahabitual del articulo 78.3 @)
de lamismaley, y en la deduccion por doble imposicién con el Impuesto Municipal sobre €l
Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana del mismo articulo 78 en su aparta-
do 7 b), mecanismos extrafios al iter normal ingreso-gasto que sirven (o lo pretenden a menos) a
|a satisfaccién de una necesidad esencial del Estado Social, cua eslavivienda, cumpliendo asi de
modo directo (sin necesidad de allegar ingresos para luego redistribuirlos) el mandato a los pode-
res publicos, contenido en € articulo 47 de la Constitucion, de que establezcan las normas perti-
nentes para hacer efectivo el derecho adisfrutar de unavivienda dignay adecuada que tienen todos
|os espafioles.

A lavista de todo lo expuesto, no habria sido dificil presagiar o que es hoy una constata-
cion: laCRISISDEL ESTADO SOCIAL. El espectacular aumento de derechos de Tercera gene-
racion (55), ladevaluacién de los tradicional es derechos y libertades publicasy el incesante aumen-
to del gasto publico, hacen que pueda decirse que la filosofia del Estado Social esy ha sido «hacer
lo que se deba, aungue se debalo que se hace» (56).

Ello va unido a una cierta devaluacion de tradicionales derechos individuales y libertades
publicas, que han de sacrificarse en aras de la tutela del interés publico y del deber de contribuir.
Esto puede verse en la STC 76/1990 fundamento juridico 3.° y en la STC 50/1995, en las que €
Tribunal resume e insiste en estaidea de que €l deber de contribuir es esencial y es un limite alos
derechos fundamental es.

Consecuentemente, el Estado Social havisto crecer el gasto publico, puede decirse que en una
relacion més que proporcional con las necesidades que se pretenden cubrir, por €l efecto de las dese-
conomias de escala. Con €l paso del tiempo, se precipitan consecuencias fundamentales:

— Ené lado delos ciudadanos, el considerar os postulados del Estado Social y los logros
alcanzados en el mismo como irrenunciables. (De ahi que |os recortes presupuestarios
de tipo socia haya levantado en huelgas y protestas a la poblacion de diversos paises
europeos).

(55) Esen el contexto del Estado Social y Democrético de Derecho donde puede situarse el nacimiento y desarrollo de los
|lamados derechos de Tercera generacion, que engloban desde auténticos derechos de prestacion (por eiemplo al tra-
bajo, aunaviviendadigna,  medio ambiente, a desarrollo de lapersonalidad...) que requieren una actividad presta-
cional, de gasto, por parte de la Administracion, hasta derechos que van acotando nuevos dmbitos vitales en los que
el Estado no debe intervenir, y que exigen un no hacer por parte de los poderes publicos.

(56) Expresion utilizada por CASADO OLLERO en el curso de Doctorado «Jurisprudencia constitucional en materia tri-
butaria», del Departamento de Derecho Financieroy Tributario de la Facultad de Derecho delaUCM. Madrid, 18 de
abril de 1996.
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— Encuanto alapresion fiscal, parece que se hallegado a un méximo tras la constatacion

de las teorias de LAFFER y su generar «contribuyentes comodos»; hace ya mas de una
década que puede declararse como instalada la corriente de pensamiento econémico que
se muestra a favor de reducir las cargas fiscales que gravan larenta, €l ahorroy el patri-
monio de las empresasy personas fisicas, por razones de caracter econdmico, aungue esta
postura tenga una menor coherencia filoséfica en cuanto a la justificacion de la imposi-
cion delaquetienen laprogresividad, €l principio de capacidad de pago, |a preponderan-
ciade laimposicion directa sobre laindirecta...

La emisién de dinero para cubrir los crecientes volimenes de gastos publicos ha traido
consigo un aumento de lainflacién, que hallevado, entre otras cosas, a una necesidad de
devaluar la moneda varias veces incluso en un mismo afio, y por otro lado, ala constata-
cion en la practicadelo que lateoria econdémica considerabaimposible: que altas tasas de
inflacién convivan con altas tasas alavez de paro (57).

En el lado del Estado, € aumento del gasto hallevado a que el déficit publico sea consi-
derado como algo natural y haya dejado de ser un fendmeno patol 6gico, un mal endémi-
co delos paises del primer mundo, y aque se conviva con €l mismo con una habitualidad
y pasividad alarmantes. No es extrafio que para el cumplimiento de uno de |os objetivos
més ambiciosos de la Unién Europea previsto en el Tratado de Maastricht, la consecucion
de unaunidn monetaria, se hayaexigido alos Estados miembros, entrelosllamados requi-
sitos de convergencia (58) una contencién del déficit.

Layahabitual democraciadel déficit esta degenerando en un déficit de democracia, no tanto

porque se reduzcan las libertades civiles sino por la notable reduccion de la sensibilidad politica
hacia un endeudamiento indiscriminado, que no hace sino trasladar la carga tributaria actual agene-
raciones futuras.

(57) Latasade paro espafiola sigue cercanaa 21 por 100 de la poblacion activa (segin datos del INE referentes al tercer

(58)
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trimestre de 1997). El mantenimiento de altos niveles de desempleo, que no se reducen significativamente, llevaaque
¢l sector plblico se oriente también a operar reformas en el mercado de trabajo, cuyo enorme gasto es indiscutible,
pero cuyo éxito frente a objetivo final de reducirlo es, sin embargo, cuestionable.

Estos son: control de lainflacion, no superacion de un cierto tipo deinterés, deber de permanenciaa compromiso de
cambios del Sistema Monetario Europeo, deber de permanencia del tipo de cambio en una cierta banda de fluctua-
cién, y, en cuanto a déficit publico delasAdministraciones Piblicas dos requisitos: no podréser superior a 3 por 100
del PIB, y ladeuda acumulada debera ser inferior al 60 por 100 del PIB. Lamayor parte de los miembros comunita-
rios tiene dificultad para cumplir los objetivos fijados.
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IV. POSIBILIDADESY LiMITESDE LA EXTRAFISCALIDAD

1. Admisibilidad de la extrafiscalidad en nuestro or denamiento.

Esindiscutible hoy lalegitimidad constitucional del fendbmeno de la extrafiscalidad; tanto la
doctrina cientifica como e Tribunal Constitucional (59) lo han admitido. El problema estriba més
bien en su delimitacion constitucional y legal, en la necesidad de concretar las posibilidadesy limi-
tes del mismo alaluz de nuestra Carta Fundamental y de lalegislacion ordinaria.

Antetodo, un tributo extrafiscal debe poder entenderse configurado conforme a Derecho posi-
tivo, ya que todo lo expuesto en la precedente parte doctrinal, acerca de la plena admisibilidad de
las finalidades extrafiscales del tributo, caeria por su base si 1a persecucion de finalidades extrarre-
caudatorias no estuviese amparada por las normas de nuestro Ordenamiento (60).

1.1. Su admisibilidad constitucional.

De maneraexpresa, ninglin precepto de nuestro texto constitucional alude directamente atales
finalidades, pero de este silencio, sin embargo, no se debe extraer una conclusion negadora de dicha
posibilidad ya que, del conjunto de nuestra Norma Suprema, se puede deducir €l principio de ins-
trumentalidad de laimposicidn. El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 37/1987, de 26 de marzo,
fundamento juridico 13.°, reconoce que lafuncién extrafiscal no aparece explicitamente reconocida
en laConstitucion, pero que dichafuncién puede derivarse directamente de aquell os preceptos cons-
titucionales en los que se establecen lo principios rectores de la politica social y econémica (arts.
40.1y 130.1) dado que, tanto €l sistema econdmico en su conjunto como cada figura tributaria con-
creta, forman parte de los instrumentos de que dispone el Estado para la consecucion de los fines
econdmicosy sociales constitucionalmente ordenados.

Podemos destacar dosideas basi cas que han sido puestas de manifiesto por CALLE SAINZ (61):
gue laimposicion se contempla en la Constitucion Espafiola como instrumento al servicio de los
objetivos principal es de la politica econdmi ca (sati sfacci on de necesi dades col ectivas, progreso socia
y econdémico, més equitativa distribucién de larentaa nivel regional, personal y sectorial, estabili-

(59) El reconocimiento delafuncion extrafisca del tributo quedo reflgjado yaen 1aSTC 27/1981. También enlanim. 49/1984,
de 5 de abril, fundamento juridico 4.°, en lanim. 29/1986 y, sobre todo en lainteresantisima STC 37/1987.

(60) De hecho, por ejemplo, se ha dicho que en Espafia es escasa la aplicacion de instrumentos econdmicosy fiscales en
la politica de proteccién del medio ambiente, por la «rigidez estructural del sistema fiscal espafiol, que no permite
incorporar con agilidad ciertas figuras tributarias avanzadas que tengan una finalidad méas ambiental y un carécter
extrafiscal». Revista Ecosistemas, nim. 18, de 1996.

(61) CALLE SAINZ, R.: «Politica econdémica: objetivos e instrumentos», en Presupuesto Gasto Piblico, nim.3, 1979.
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dad econdmicade preciosy empleo), y que laimposicién ha de desempefiar, en consecuencia, tam-
bién un papel relevante, tanto en lamodernizacién como en el desarrollo de los diferentes sectores
economicos, segln se desprende de una correcta interpretacion del texto constitucional, y que en
todo caso lafuncidn extrafiscal puede derivar directamente de los preceptos constitucionales en los
gue se establecen principios rectores de politicasocia y econémica. En este sentido, expresamente,
los articulos 40.1 y 130.1 de la Constitucion (62).

Ahora bien, para que estas finalidades extrarrecaudatorias de tipo econdémico no modifiquen
sustancialmente lanocidn material del tributo y para que éste sea acorde alas exigencias del articu-
lo 31 de la Constitucion, debe darse una condicién: que los objetivos de una determinada politica
econdmica se identifiquen con valores especia mente asumidos y protegidos en las normas consti-
tucionales.

El Tribunal Constitucional (63) interpreta el articulo 134.7 de la Constitucion como una
«norma sobre produccion de normas» que «tiende a posibilitar el uso ponderado del sistematri-
butario mediante la adecuacién de lo que sea preciso par a, sin modificacion sustancial, realizar
la politica econémica gue reclame cada momento». Y no sélo para este fin; «tanto el sistema tri-
butario en su conjunto, como cada figura tributaria concreta, forman parte de los instrumentos de
que dispone el Estado parala consecucién de los fines econémicos y sociales constitucionalmente
ordenados» (64).

Los posibles limites a la extrafiscalidad derivados de los imperativos del articulo 31.1 dela
Constitucion [en cuanto cifie la obligacién de contribuir alos gastos publicos a unas fronteras muy
precisas (65)] no son un obstaculo; en palabras del Tribunal Constitucional, «el respeto a principio
de capacidad econémicano impide que el Legislador pueda configurar €l presupuesto de hecho del
tributo teniendo en cuenta consideraciones extrafiscal es».

(62) El articulo 40.1 preceptialo siguiente: «Los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el progre-
so socia y econémico y paraunadistribucién delarentaregional y personal més equitativa, en el marco de una poli-
ticade estabilidad econémica. De maneraespecial realizaran unapoliticaorientadaal pleno empleo». El articulo 130.1
de la Constitucion dice que: «Los poderes plblicos atenderan ala modernizacion y desarrollo de todos los sectores
econoémicosy, en particular, delaagricultura, de laganaderia, delapescay delaartesania, afin de equiparar € nivel
de vida de todos los esparioles».

(63) EnlaSentencia27/1981, de 20 de julio, fundamentos juridicos 3y 4.
(64) Sentenciadel Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de marzo, fundamento juridico 13.

(65) «Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos pUblicos de acuerdo con su capacidad econdémica mediante un sis-
tematributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningiin caso, tendra caracter con-
fiscatorio.»
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1.2. Su posibilidad legal.

Si descendemos del @mbito de las normas constitucionales al de la legislacién ordinaria nos
encontramos, en respaldo de latesis de la funcion extrafiscal de laimposicién, con € articulo 4 de
laLGT (66).

En este precepto se sefialan las dos funciones que, en todo caso, deben ser satisfechas por los
tributos: en primer lugar, los tributos deben ser medios para recaudar ingresos publicos. En segun-
do lugar deben servir como instrumentos de la politica econémica general.

Pero este articulo, ajuicio de CASADO OLLERO (67), «no constituye ningunanovedad, dado
gue laacumulacion de objetivos fiscales y no fiscalesy layuxtaposicion del fin redistributivo de la
politica fiscal también era facilmente constatable en las anteriores L eyes Fundamental es».

Hay quetener también en cuentalo preceptuado en € articulo 3delaL GT (68), en e queel legis-
lador impone al tributo con fin extrafiscal € deber de respetar y conjugar tres principios. la coopera
cién econdmica, lageneralidad y la distribucion equitativa de la carga tributaria.

En todo caso, € instrumento tributario que pretendemos utilizar con un fin extrafiscal, ha de
poder car acterizar se como tributo conforme ala LGT. Es decir, que hade ser uno delostresins-
trumentos que la ley sefiala, y configurarse gjusténdose a lo que la misma preceptla, 1o que hace
nuestraLGT en su articulo 26 (69).

(66) Este articulo se expresa en los siguientes términos: «L os tributos, ademéas de ser medios de recaudar ingresos publi-
cos, han de servir como instrumento de |a politica econémica general, atender alas exigencias de estabilidad y pro-
greso socialesy procurar unamejor distribucién de la renta nacional».

(67) CASADO OLLERO, G.: «Losfines...», op. cit.

(68) «La ordenacion de los tributos ha de basarse en la capacidad econdmica de las personas |lamadas a satisfacerlos y en
los principios de generalidad y equitativa distribucion de la carga tributaria.

(69) «1. Lostributos se clasifican en tasas, contribuciones especiales e impuestos:

a) Lastasas son tributos cuyo hecho imponible consiste en |a prestacion de servicios o larealizacion de actividades
en régimen de Derecho publico que se refieran, afecten o beneficien alos sujetos pasivos, cuando concurran las
dos siguientes circunstancias:

a) Que sean de solicitud o recepcién obligatoria por |os administrados.

b') Que no puedan prestarse o realizarse por el sector privado por cuanto impliquen intervencién en la actuacién
delos particulares o cualquier otramanifestacion del ejercicio de autoridad o porque, en relacion adichos ser-
vicios, esté establecida su reserva afavor del sector publico conforme ala normativa vigente.

b) Contribuciones especiales son aquellos tributos cuyo hecho imponible consiste en la obtencidn por el sujeto pasi-
vo de un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes, como consecuencia de |a realizacion de obras publi-
cas 0 del establecimiento o ampliacion de servicios pablicos, y

¢) Sonimpuestos|ostributos exigidos sin contraprestacion cuyo hecho imponible esta constituido por negocios, actos
0 hechos de naturaleza juridica o econémica que ponen de manifiesto la capacidad contributiva del sujeto pasivo,
como consecuenciade laposesion de un patrimonio, lacirculacion delos bienes o laadquisicién o gasto delarenta.

2. Participan de la natural eza de los impuestos las denominadas exacciones parafiscal es cuando se exijan sin especial
consideracion a servicios o actos de la Administracion que beneficien o afecten al sujeto pasivo.
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1.3. Su posibilidad en las Comunidades Auténomas.

En e &mbito del poder tributario auténomo hay que decir que ni la Constitucién Espafiola ni
la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, Ley Organica de Financiacion de las Comunidades
Autonémas (L OFCA) prohiben en principio laextrafiscalidad referida alas mismas; antes bien, hay
un «implicito reconocimiento constitucional del principio deinstrumentalidad fiscal en laesferade
laimposicidn autonémica» (70), teniendo en cuenta que la autonomia financiera del articulo 156.1
dela Constitucion se entiende que faculta el uso del instrumento fiscal, parte integrante de la citada
autonomiafinanciera, enlagecuciony desarrollo de todas |as competencias asumidas en sus Estatutos
de Autonomia (art. 157.3 de la CE) y sblo en éstas. En este sentido también €l articulo 1.1 de la
LOFCA les reconoce autonomia para el desarrollo y gjecucion de sus competencias.

2. Limites dela extr afiscalidad.

2.1. La naturaleza del tributo.

Un primer limite lo constituye la naturaleza del tributo, su ratio o razon de ser, yaque € tri-
buto extrafiscal, aun teniendo finalidad parafiscal, es tributo.

En definicién de CASADO OLLERO (71) «el tributo es una detraccion patrimonial coacti-
va através de la que se actlia 0 materializa el deber de contribuir a sostenimiento de los gastos
publicos», debiendo tenerse en cuenta que «la participaci én de los administrados en | os gastos publi-
cos se hace en virtud de una determinada manifestacion de capacidad econdmica». Esto nos hace
ver que la caracterizacion tributaria o fiscal de determinadas detracciones patrimoniales coactivas
dependera de dos elementos: del presupuesto que determina su nacimiento (una manifestacion de
capacidad econémica) y del fin que con ella se persigue (el contribuir a sostenimiento de los gas-
tos pablicos).

Porque, como hemos ido considerando alo largo de la presente exposicion, laflexibilidad del
tributo lo cualificacomo uno de los instrumentos més idoneos para realizar |os fines sociales de un
Estado moderno. Pero una cosa es que sea uno de |os instrumentos constitucionales més idéneos de
gue para ello dispone el Estado, y otra distinta la «reconversion del instituto tributario en una pres-
tacién coactiva polivalente». Parece ésta una consideracion acertada si tenemos en cuenta cuan fécil
es desnaturalizar y desvirtuar institutos juridicos. «Una cosa es que €l tributo, como instrumento de

(70) STC 37/1987, fundamento juridico 13.
(71) CASADO OLLERO, G.: «Losfines...», op. cit., pag. 116.
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financiacién del gasto publico, pueda ser en ocasiones utilizado con otros fines, y otra, muy distin-
ta, queyaanivel de configuraciony concepto pierda su més intimarazédn de ser (...) No parecelici-
to, sin grave riesgo de desnaturalizarlo, privarlo ab initio de su caracteristica fundamental» (72).

Me atreveria a decir que, asi como los contribuyentes pueden desvirtuar las normas tributa-
riasy cometer fraude de ley, asi también los legislador es pueden cometer, en é momento de con-
figurar los elementos de un tributo, un fraude de ley, que vendria representado por la utilizacion
del tributo como instrumento al servicio de fines paralosque, ni por su configuracion ni por su
razon de ser, esta pensado.

L os fines extrafiscales podran matizar |os elementos que apuntabamos antes como caracteri-
zadores del tributo (el presupuesto y lafuncién) haciendo asi que quede condicionada su regulacion
normativa (73), pero ello no podra conducir a su desnaturalizacion y a «dejarlo irreconocible como
instrumento financiero» (74).

2.2. La capacidad econdémica.

Lacaracterizacion del tributo como instrumento que hace posible el deber de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos, pero siempre «de acuerdo con la capacidad econdmica», consti-
tuye un segundo limite ala utilizacién extrafiscal del tributo.

En el actual Ordenamiento espafiol, el articulo 31 dela Constitucion dispone que «todos con-
tribuiran a sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdémica.

En el &mbito delalegislacion ordinariatambién el articulo 3 delaL GT dispone que «la orde-
nacion de los tributos ha de basarse en la capacidad econdmica de las personas |lamadas a satisfa-
cerlos».

Y el Tribunal Constitucional ha sefialado que es constitucionalmente admisible que el Estado
y las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus competencias, establezcan impuestos, pero sin
desconocer o contradecir € principio de capacidad econémica o de pago (75).

(72) CASADO OLLERO, G.: «Losfines...», op. cit. ,quien citaasu vez a LEJEUNE, E. en «Aproximacion a principio
constitucional de igualdad tributaria».

(73) BERLIRI: «Corso ingtituzionale di Diritto Tributario», citado por CASADO OLLERO, G.: «Losfines...», op. cit.

(74) LEJEUNE, E.: «Aproximacion al principio constitucional deigualdad tributaria» citado por CASADO OLLERO, G.:
«Losfines...», op. cit.

(75) Especificamente para laimposicion extrafiscal de las Comunidades Auténomas en fundamento juridico 13 dela
STC 37/1987.
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El deber de contribuir de conformidad con €l principio de capacidad econémica, limitaal tri-
buto en su presupuesto habilitante y en su fin, en el hecho que la expresa (hecho imponible y fuen-
te de laimposicion) y en el modo de cuantificacion del pago (base imponible y tipo impositivo), y
exige que, a legislar, se preserve siempre un contenido minimo, basico y esencial del tributo. Esun
limite a legidador, tanto paracuando configure tributos fiscales como extrafiscales. Desgraciadamente,
con frecuencia, € fin extrafiscal obliga a abandonar este criterio de justiciaimpositiva. Pero debe-
mos afirmar que, cuando se admiten fines extrafiscales, deben tenerse en cuenta también las exi-
gencias del principio de capacidad econémica, aunque es indudable que éstas se matizan o limitan
en funcion de otras finalidades.

L as desviaciones normativas respecto de la capacidad econdmica son excepciones alaregla
general que deben resultar justificadas en virtud de otros val ores constitucional es, valores cuyatute-
la dispense d legislador de atender en determinados supuestos al criterio establecido con carécter
general. Cuando € tributo seinstrumentaliza con fines extrafiscal es «el establecimiento de estostri-
butos requiere una doble justificacion: de la carga tributaria como tal y del efecto extrafiscal» (76).
«Ladistincion entre normas con fines fiscales y extrafiscales es esencial para el control de consti-
tucionalidad. Las normas fiscales deberén contrastarse con el principio de capacidad econémica
(reforzado por € de progresividad). Las normas extrafiscales deben ponerse a prueba en relacién
con € fin constitucional en que dicen inspirarse» (77).

Para entender qué significa este limite, podemos considerar que «el contenido de la capaci-
dad econémica no puede extraerse exclusivamente del articulo 31 de la Constitucién Espafiol a»,
como dice CASADO, quien entiende que €l sentido y €l contenido de la capacidad econdmica se
encontrarén en una observacion unitariadel fendmeno financiero, conectando este significado, afin
de completarlo, con el sistema material de valores superiores del Ordenamiento Juridico (en
especial con € principio de solidaridad y € principio de igualdad).

La capacidad econdmica no es solo un criterio de justicia en €l impuesto. Si se conecta la
capacidad econémica con todo el sistema material de valores del Ordenamiento, obtendremos un
significado mas completo de capacidad econémica, y podradecirse que habrajusticiapor € impues-
to. Laimposicion, ademas de repartir, reformard, y lajusticia se realizara precisamente através de
dla

De otra parte, la capacidad econdémica habra de basarse siempre en lafuerza o potencialidad
econémica del sujeto pasivo, en su aptitud para contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
En efecto, s € tributo es por definicién una detraccién coactiva de riqueza, mal puede devengarse

(76) P.KIRCHHOF, Handbuch des Staatsrechts 1V 1990. Citado por HERRERA MOLINA con ocasion del Primer Congreso
Internacional de Proteccion Fiscal del medioambiente, celebrado en Madrid, en enero de 1996.

(77) HERRERA MOLINA, PM.: opinidn vertida con ocasién del Primer Congreso Internacional de Proteccidn Fiscal del
medioambiente, celebrado en Madrid, en enero de 1996.
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un tributo alli donde riqueza no hay. «Capacidad econdmica, a efectos de contribuir a los gastos
publicos, tanto significa -dird el Tribuna Constitucional- como la incorporacion de una exigencia
|6gica que obligaabuscar riqueza alli donde la riqueza se encuentra» (78).

El minimo I4gico exigible para eludir la arbitrariedad o el abuso del legislador fiscal, la exi-
gencialégicade la capacidad es, pues, lade gravar situaciones que demuestren aptitud e idoneidad
paralatributacion.

Debe haber un minimo no susceptible de imposicidn (un minimo de existencia) y un maximo
imponible (la prohibicion de que e gravamen fiscal tenga alcance confiscatorio) (79). Advierte el
Tribuna Constitucional (80) que «la prohibicion de confiscatoriedad ddl articulo 31.1 delaCongtitucion
Espafiola supone incorporar otra exigencialdgica que obligaano agotar la riqueza imponible
-sustrato, base o exigencia de todaimposicion- so pretexto del deber de contribuir; de ahi que el
limite maximo de laimposicién venga cifrado constitucionalmente en la prohibicién de su alcance
confiscatorio».

El legislador, so pena de inconstitucionalidad, no podra establecer un tributo que no respete
el minimo de existenciay €l maximo no confiscatorio.

Por tanto, entre ambos limites se sitda su ambito de actuacion; es entre esos limites donde
podragjercitar el poder impositivo, y ello tanto en laimposicién fiscal como en laextrafiscal, yaque
en modo alguno los objetivos extrafiscales podrian legitimar €l gravamen de unariqueza fuera de
loslimitesimponibles que representala capacidad contributiva. Prescindir de ellasignificariaimpo-
sicion arbitraria e injusta. Una norma dictada desatendiendo |a capacidad econémica como fuente
deimposicién, podria ser declaradainconstitucional antes que por contravenir el principio de capa-
cidad econdmica, por resultar arbitrariay atentar contrael principio de igualdad.

LaSentenciadel Tribunal Constitucional 27/1981 (81) advierte quelosimperativosdd articu-
lo 31.1 dela Constitucion -obligar atodos acontribuir a sostenimiento delos gastos piblicos- «cifie
esta obligacion en unas fronteras muy precisas. la de la capacidad econdmica de cada uno y la del
establecimiento, conservacion y mejora de un sistema tributario justo e inspirado en los principios
deigualdad y progresividad».

(78) (Sentencia27/1981, de 20 de julio, fundamento juridico 4.9).

(79) Recomiendo leer e interesante trabajo de GARCIA FRIAS: «El minimo de existencia en & impuesto sobre la renta
alemén», publicado en la Revista de Informacién Fiscal, nim. 3/1994, en el que la autora explica cémo la justifica-
cién delafiguradel minimo exento havenido, en lajurisprudencia constitucional alemana, del desarrollo de dos prin-
cipios: €l de capacidad contributivay recientemente el de no confiscatoriedad.

(80) En su Sentencia 150/1990, de 4 de octubre, fundamento juridico 9.°.

(81) Sentenciade fecha 20 dejulio, fundamento juridico 4.°.
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Se hadicho més arriba que, en laimposicién extrafiscal, |a capacidad econémica sufre mati-
ces, No se respeta en su maximo nivel, como si dijéramos. Por eso, €l Tribunal Constitucional &fir-
mo (82) que «el Impuesto sobre Tierras Infrautilizadas no lesiona €l principio de capacidad econ6-
mica sdlo porque recaiga sobre la utilizacion insuficiente o la obtencion de rendimientos inferiores
al 6ptimo legalmente sefialado para las fincas rasticas, pues este hecho de significado socia y eco-
némicamente negativo es por si mismo revelador de latitularidad de riqueza real o potencial, o
como sefidla el Letrado del Estado, de unarenta virtual cuya dimensién mayor o menor determina
la mayor o menor cuantia del impuesto». Este argumento es discutible, como sefiala CHECA
GONZALEZ, quien entiende que un recto entendimiento del principio de capacidad contributiva
conlleva que sélo puedan someterse a gravamen manifestaciones de riquezarealesy efectivasy no
meramente potencial es o presumibles. Ahorabien, podria ser un razonamiento aceptable si se hubie-
ramantenido paralo que en un principio fue vertido: paralaimposicion extrafiscal. El problema es
gue se ha extrapolado alaimposicién fiscal un razonamiento hecho paralaimposicion extrafiscal,
y que con ello se ha desvirtuado y degradado progresivamente el contenido del fundamental limite
constitucional que representa la capacidad econémica, que ahora «basta con que exista, como de
riquezaorentareal o potencial enlageneralidad delos supuestos contemplados por el Legislador
a crear e impuesto» (83).

2.3. Racionalidad y congruencia con |os fines perseguidos.

Losinstitutosjuridicos con que cuentael legislador pararealizar |as necesidades publicas pue-
den intercambiarse, son fungibles, pero ello no debe vulnerar «un cierto principio detipicidad o de
graduaci 6n» de los mecanismos de intervencion publicadisponibles, «en el sentido de que alafun-
cion tipica de cualquier imposicion coactiva (...) habra que responder con el instrumento de inter-
vencion mas adecuado en atenci 6n asus presupuestos, estructuray efectos. Deno hacerlo asi €l ins-
trumento utilizado resultarairracional desde el punto de vista de su congruencia con |os principios
constitucionales» (84).

Con € término congruencia alude CASADO OLLERO al problema que se produce cuando
«mediante detracciones patrimonial es forma mente tributarias (e impuestas conforme a esquemas
normativosy procedi mientos de establ ecimiento y exaccién propios delostributos) se persigan fines
paralos que el Ordenamiento juridico arbitrainstrumentos o técnicas de intervencion mas apropia-
dos que, a su vez, requieren potestades, competencias y procedimientos de establecimiento y apli-
cacion distintos de los tributos» (85).

(82) EnlaSentencia37/1987, de 26 de marzo, fundamento juridico 13.
(83) STC 37/1987.
(84) PaabrasdeE. POTITO citadas por CASADO OLLERO en «Los fines...» op. cit.

(85) CASADO OLLERO, G.: «Losfines...», op. cit., quien destaca el buen criterio que reflejaba la exigencia de motiva-
cién parael establecimiento de arbitrios con finesno fiscales en el ambito local del articulo 390.2 del Texto Refundido
del Régimen Local.
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Un gjemplo de congruencia se encuentraen el hoy derogado articulo 390.2 del Real Decre-
to 781/1986, de 18 de abril, en e que alos Ayuntamientos se les veta la posibilidad de establecer
arbitrios con fines no fiscales cuando, paralograr € fin perseguido, dispongan de otros medios coer-
citivos; y si se establecen, deben motivarse los acuerdos de imposicion de los mismos.

Se habla, por tanto, de proporcionalidad y subsidiariedad respecto de otras medidas que per-
sigan idéntico fin (86), en unallamada alano arbitrariedad del legislador para no desnaturalizar ni
lapotestad impositivani el propio instrumento tributario, que podrian utilizarse para encubrir medi-
das sancionadoras (87).

2.4. Lainterdiccién de la arbitrariedad.

Puesto que la utilizacién del tributo para fines extrafiscales conlleva un cambio en el com-
portamiento de los ciudadanos (88), y €llo no mediante prohibiciones y mandamientos sino atra-
vés de mecani smos mas sutiles (alentando, desincentivando), asistimosauna aparienciadeliber-
tad (89) (lo que eslibrejuridicamente puede ser econémicamenteinevitable) que puede entenderse
como una disposicién sobre los derechos fundamental es por parte del Estado através del Derecho
Financiero, algo que constitucionalmente no podria hacerse de modo directo (90).

Inevitablemente, e Legidador tendraque elegir, dentro del espacio imponible, qué quieregra-
var, pero siempre que el gravamen recai ga sobre una manifestacion de capacidad econdmica; en otro
caso habria arbitrariedad.

(86) «El problemade laproporcionalidad o adecuacion de medios (forma mente tributarios) afines (extrafiscal es) adquie-
re particular interés cuando las medidas extrafiscales (nominalmente tributarias) se manejan como técnicas de freno
o disuasion de caracter material mente sancionatorio asimiladas amultas sin infraccién previa» (CASADO OLLERO,
G.: «Losfines...», op. cit.).

(87) Aunque quiza sea excesiva la opinion de ALBINANA en cuanto a que |os impuestos con fines no fiscales no son
impuestos, sino figuras asimilables a «multas sin infraccion previa», en «Losimpuestos de ordenamiento econémico,
HPE, nim. 71/1981.

(88) Lo sefial6 por gemplo ALFANO R. en su ponencia«L'ltaliaeil sistemadi tributazione ambientale: |1 caso dell'im-
posta di fabricazione sui sacchetti di plastica» en el Primer Congreso Internacional de la Proteccion Fiscal del
medioambiente cel ebrado en Madrid, en enero de 1996, exponiendo como el establecimiento de tal impuesto habia
intensificado la produccién de bolsas de pléastico durante el periodo de vacatio legis hasta su implantacion, luego
habia desincentivado el consumo entre los consumidores...

(89) En cuanto ala apariencia de libertad, es de mencionar la Sentencia 185/1995, del Tribunal Constitucional, de fecha
14 dediciembre, enlaque el Tribunal no quiso pronunciarse sobre laposible interdiccion delaarbitrariedad por parte
del Legislador en la Ley de Tasas y Precios Plblicos, Ley 8/1989, de 13 de abril, aduciendo que «no caben en este
proceso constitucional juicios deintencionalidad». Pero, analizando el principio dereservadeley, dijo el Tribuna que
eranecesario comprobar si 10s presupuestos de hecho de los que surgen las obligaciones tributarias son obligatorios,
si lasolicitud encaminadaa constituirlos eslibre; porque si laUnicaalternativaquetiene el particular es abstenerse de
realizar la actividad, estamos ante una prestacion patrimonial de caracter pablico del articulo 31.3 de la Constitucion
Espafiola

(90) En este sentido VOGEL, K.: «LaHacienda Publicay el Derecho Constitucional», HPE ndm. 59/1979.
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Y arbitrariedad también puede producirse porque, a elegir «un objeto de tributacion», el
Legislador «desconozca mas allé de lo tolerable la diferente susceptibilidad de imposicién de los
contribuyentes» (91).

2.5. El deber de contribuir.

Como consideracion previa a este apartado destacar que, si bien € deber de contribuir es un
mandato constitucional importante, parece que asi stimos en Espafia a una magnificacion del mismo
por parte del Tribunal Constitucional. El Tribunal harecurrido al deber de contribuir parahallar jus-
tificacioén a muchos conflictos y polémicas, llegando alimitar, gracias a éste, derechos fundamenta-
les (92). Cuestién que merece una reflexion, pues si bien es cierto que los derechos fundamentales
no son absol utos, no parece que sus limites deban fijarse por este deber, sino méas bien por otrosdere-
chos también fundamental es (93).

Escierto que el deber de contribuir comporta paralos poderes publicos, y en orden alaefec-
tividad, unas potestades especificas, las cuales van en paralelo con la situacion en que se encuen-
tran los ciudadanos, de sujecidn (94) y colaboracion con laAdministracion Tributaria, de modo que
pueden ver limitado €l gercicio de sus derechos individuales. Pero también lo es que «estas limi-
taciones y estas potestades sdlo se justifican por la necesidad de salvaguardar €l deber de contri-
buir» (95).

Por ello, cuando € tributo no presente como finalidad €l contribuir a sostenimiento de los
gastos publicos, sino que persiga otros fines, aungque éstos sean objetivos constitucionales, no por
ello necesariamente seran legitimas las limitaciones a gercicio de los derechos individuaesy la
atribucion y uso de las potestades especificas que conlleva este deber, puesto que aunque he defen-
dido que lafinalidad extrafiscal no es gjenaal tributo, también defiendo que todos esos otros fines
gue puede perseguir €l tributo (de un modo mas o menos idéneo) no estan incorporados sin mas en
€l deber de contribuir. Deber de contribuir, si, pero recordemos, de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos, no ala satisfaccion de cualquier necesidad.

(91) CASADO OLLERO, G.: «L0s fines...» op. cit. pag. 123.

(92) Unegemplo esla STC 110/1984, en laque se ven limitados, por € deber de contribuir, el secreto bancarioy el dere-
cho alaintimidad.

(93) El Tribunal Constitucional havenido haciendo unalecturaparcial y sesgadadel articulo 31 dela Constitucién Espafiola,
poniendo més énfasis en el deber de contribuir que tienen los ciudadanos y contribuyentes y menos en lo que com-
porta paralaAdministracion. Asi por ggemplo en la STC 76/1990, de 26 de abril, en el fundamento juridico 3.°.

(94) Algun sector doctrinal ha planteado que el deber de contribuir supone una situacion de «sujecion especial», a tenor
del fundamento juridico. 3.2 dela STC 76/1990.

(95) CASADO OLLERO, G.: «Losfines...», op. cit.
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2.6. Lapresidonfiscal. Lainterrelacion con todo el sistematributario del nuevo impuesto extra-
fiscal que se pretenda establecer.

Puesto que la materia sobre la que versa el tributo extrafiscal suele ser algo global y colecti-
Vo, €l nuevo impuesto extrafiscal que pretenda establ ecerse debe interrel acionarse de modo total con
e sistematributario. Laneutralidad del sistema se veriadafiadasi estableciéramos un nuevo impues-
to sin adoptar paral elamente medidas que contrarrestasen una presion fiscal mayor.

Si € tributo es tributo, cumplird una funcion recaudatoria dentro del sistema tributario. De
modo que, si laaplicacion de este tributo no Ileva aparejadala correspondiente disminucion de otros
impuestos, |as consecuencias seran el aumento de lapresion fiscal y lavulneracion delaneutralidad
del sistema.

Entiendo que laimposicién extrafiscal no puede convertirse en fuente de presién fiscal suple-
mentaria. Los clasicos yalo anunciaban: no pueden crearse y/o cimentarse los impuestos a consu-
mo sin reducir 1os que gravan la renta (96).

Esto es|o que se hahecho en Suecia, donde lareformatributariallevadaacabo en 1991, pre-
tendiendo crear un sistematributario mas simple, méas neutral y menos desestimulante del esfuerzo
personal, ha contrarrestado el establecimiento de gravamenes de tipo medioambiental disminuyen-
do laescala de progresividad en e IRPF, con lo que halogrado que, sin modificarse significativa-
mente la carga fiscal global, -cerca del 56%- se haya instaurado una profunday verdadera fiscali-
dad ambiental.

2.7. La distribucion de competencias entre los distintos entes publicos con poder financiero.

Puesto que la accién estatal debe desplegarse en nuestro pais teniendo en cuentalas peculia-
ridades de un sistema de autonomiasterritoriales, conviviendo con varios sistemas foralesy sin poder
olvidar € poder financiero delos enteslocales, nos encontramos con otro limite que nuestra Congtitucion
impone a establecimiento de tributos con fines no fiscales, que es la distribucion de competencias
entre los distintos entes publicos con poder financiero (97).

(96) GROVES: «Lafinanzadi uno stato moderno», Milano, 1953.

(97) «Juridicamente el problema queda centrado en determinar |as facultades normativas (poder de legislar) que la
Constitucién atribuye en materiafinancieraalos distintos entes en que se estructura el Estado». (SAINZ DE BUJAN-
DA, F.: Lecciones de Derecho Financiero, novena edicion. Seccién de publicaciones de la Facultad de Derecho de
laUCM, Madrid, 1991). Nuestra Constitucion reconoce a las Comunidades Auténomas y alos municipios autono-
miaparalagestion de sus respectivosintereses en el articulo 137; potestad para establecer y exigir tributos de acuer-
do con la Constitucién y las leyes, en €l articulo 133; un sistema de recursos propios dirigidos a la satisfaccion de
las necesidades publicas existentes en su territorio, en el articulo 157.1; y en €l articulo 156.1 autonomiafinanciera
parael desarrolloy gecucion de sus competencias con arreglo alos principios de coordinacion con laHacienda esta-
tal y de solidaridad entre todos | os espafiol es.
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Aunque tratemos en este momento la distribucién competencial como un limite parala utili-
zacion extrafiscal del tributo, no perdamos de vista que es algo que «puede ademas contribuir deci-
sivamente alaracionalizacion y control delosfinesno fiscales delostributos, eincluso, en unapers
pectivamés amplia, del gjercicio de la potestad financiera de los entes publicos» (98).

Es claro que hoy no es posible g ecutar con eficacia una competenciasi su titular no dispone
de mediosfinancieros parasu realizacion, y que tener la potestad financiera significatener unapoten-
cial capacidad para influir en otros &mbitos de competencias. Cabria pensar que el gjercicio de la
potestad financiera no crea ni destruye competencias, que no altera el resto de competencias mate-
riales de los entes publicos. Pero, «aun cuando se mantenga que, en si misma, la potestad financie-
raes, en principio, neutral y competencial mente inocua, no cabe ignorar su potencial capacidad para
afectar otros ambitos competenciales» (99).

Se trata, en este apartado, de abordar la posible incidencia en otros &mbitos competenciales
delaparceladel poder financiero relativa ala ordenacion de tributos con finalidad extrafiscal, para
lo cual nos referiremos primero a la distribucién competencial entre el Estado y las Comunidades
Autdmomas y después a la cuestion referida alos Entes Locales.

LAS COMUNIDADES AUTONOMAS:

L as Comunidades Auténomas tienen, si, competencias para establ ecer tributos, y ello en prin-
cipio como medio para recaudar unos ingresos. Pero ¢incluimos tributos fiscales y extrafis-
cales?Y s esostributostienen unafinalidad extrafiscal, que no esla puramente recaudatoria,
¢quéocurresi lafinalidad buscada, s esefin extrafiscal, no entradentro de sus competencias?
¢Basta con tener la competencia financiera? ¢Entraria todo esto en la «autonomia financie-
ra»?

Llegaremos ala conclusion de que en nuestro pais el g ercicio por los entes publicos de su
potestad financiera con fines extrafiscales requerira junto a la competencia financier a,
la competencia material (100).

(98) CASADO OLLERO, G.: «Losfines...» op. cit.
(99) Sentenciadel Tribunal Constitucional 1/1982, fundamento juridico 6.°.

(100) Noasi en Alemania, donde, debido al reparto exhaustivo de competencias legislativas que establece e articulo 105 de
su Constitucion -GG-, (tomemos como ejemplo la materia medioambiental) hay que diferenciar los tributos que se
basan en una competenciatributariay los que se apoyan en una competencia sobre lamateria, paradeterminar si para
el establecimiento de un tributo ecol 6gico deben concurrir ambas competencias o si, por el contrario, basta con una
deellas. Asi e Tribunal Federal delo Contencioso-Administrativo sostiene, en relacién a impuesto sobre envases que
alli tienen establecido, que basta con la competencia tributaria municipal; si se exigiera también competencia por
razén delamateria, tal impuesto resultariainadmisible, puesto que los Ayuntamientos carecen de competencias sobre
los residuos solidos.

-108 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 183

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRIBUTOS CON FINES NO FISCALES | Nuria Puebla Agramunt

En cuanto ala posibilidad de lainclusién de los tributos con fines extrafiscales en el ambito
tributario de las Comunidades Auténomas, cabe decir que, si aceptamos en general |a posibi-
lidad de que €l legislador configure el presupuesto de hecho del tributo teniendo en cuenta
consideraciones extrafiscales, no hay 6ébice paraextrapolar tal afirmacién al &mbito del poder
tributario autondmico, puesto que, ni la Constitucion Espafiolani laL OFCA, prohiben € prin-
cipio de extrafiscalidad referido alas Comunidades Autonomas. Es més, laautonomia finan-
cieradel articulo 156.1 dela Constituci én Espafiolafacultael uso del instrumento fiscal, parte
integrante de la citada autonomia financiera, en la g ecucién y desarrollo de todas las com-
petencias asumidas en sus Estatutos de Autonomia (101). De formaexplicita, €l 157 dela
Constitucion Espafiola les reconoce autonomia financiera mediante un sistema de recursos
propios dirigidos a satisfacer las necesidades publicas que surjan en sus territorios.

Por otro lado, el «efecto expulsion» del articulo 6.2 de la LOFCA sobre |as posibilidades
de imposicion propia de las Comunidades A uténomas hacia hechos imponibl es atipicos, ha
constituido, sin duda, un campo abonado para la extrafiscalidad de los impuestos regiona-
les (102). Asi, ha sido constatado por |a doctrina que «es en los tributos de esta clase donde
el poder impositivo de las Comunidades Auténomas tiene uno de sus dmbitos de gjercicio
mas vastos» (103). También en Alemania, por gjemplo, donde los Ayuntamientos han des-
cubierto en los tributos ecol 6gicos un interesante campo de actuacion para desarrollar poli-
ticas ambientales propias a amparo de sus potestades tributarias, y se esta produciendo una
proliferacion de tributos | ocal es ecol 4gicos (104).

Conclusion negativa extrae, sin embargo, algun autor, de laredaccion del articulo 151.1 dela
Constitucion Espafiola («la autonomia para €l desarollo y gecucion de sus competencias»),
precepto en el que se ha querido ver laformulacién de una especia caracteristica de la auto-

(102)

(102)

(103)

(104)

Puede extraerse también una conclusion afirmativa de otros preceptos; por ejemplo, en cuanto al establecimiento de
normas adicional es de proteccion del medio, del articulo 149.1.23 dela Constitucion Espafiola, articulo en el que cabria
enmarcar |os tributos propios con finalidad ambiental, que vendrian a proporcionar una mayor proteccion que la que
existe en lanormativadel Estado.

La generosa -por literal- interpretacion del articulo 6.2 de la LOFCA por el Tribuna Constitucional, permite presa-
giar la confirmacion de esta linea de imposicién autonémica. Es una lastima que el Tribunal Constitucional no haya
aprovechado la ocasién en su reciente Sentencia de 16 de febrero de 1995 paralimitar lainterpretacion literal estric-
ta del precepto, pues el exceso al que ésta conduce «hace casi inoperante la prohibicién contenida en el precepto»
(MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO,C., CASADO OLLERO, G.,y TEJERIZO LOPEZ, JM.: Curso de
Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, Madrid, 1995).

PALAO TABOADA, C.: «Entorno alajurisprudenciadel Tribunal Constitucional en materiafinancieray tributaria»
Civitas, REDF, nim. 59, 1988.

Como ha sido puesto de manifiesto por Dr. WINFRIED KLUTH en el Primer Congreso Internacional de Proteccion
Fiscal del Medio Ambiente, celebrado en Madrid, en enero de 1996.
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nomia financiera de las Comunidades Auténomas: la de su instrumentalidad. Ello significa-
ria que solo podria hacerse uso de aquélla para obtener recursos financieros, sin que pudiese
ser utilizada con fines extrafiscal es o de politica econdmica (105).

En cuanto alafuncion planificadora de la economia decir que no es necesariamente una fun-
cion exclusiva del Estado: € articulo 149.1.13.2 de la Constitucién solo declara como mate-
ria de competencia exclusiva del Estado «las bases y coordinacién de la planificacién gene-
ral delaactividad econémica» y seguin € articulo 131.2, «el Gaobierno elaboraralos proyectos
de planificacion, de acuerdo con las previsiones que le sean suministradas por las Comunidades
Auténomas», de donde se deduce, y asi se ha entendido en los Estatutos vasco y catalan, que
cabe laasuncion por las Comunidades A uténomas de competencias en materiade politica eco-
noémica, al menos en el ambito interno de laComunidad, y por tanto, la utilizacion de su auto-
nomia financiera como uno de los medios de dicha politica econémica.

Ahorabien, las Comunidades Autdnomas estén sujetas a los mandatos de la LOFCA, lo que
significa, fundamentalmente, que sus gravamenes no pueden recaer sobre hechos imponibles
gravados por el Estado previamente, o lo que se viene allamar, evitar la doble imposicién
(art. 6.2), que no pueden sujetar elementos realizados fuera de su territorio, que no pueden
suponer obstaculo paralalibre circulacion de personas, mercanciasy servicios, pues hay que
preservar launidad del mercado interior, y que no pueden, tampoco, comportar cargas trasla-
dables a otras Comunidades, esto es, que hay que evitar la exportacion fiscal (art. 9) (106).

El Tribunal Constitucional ha interpretado que la autonomia financiera del articulo 156.1 de
la Constitucion faculta el uso del instrumento fiscal alas Comunidades Auténomas en la ge-
cucion y desarrollo de las competencias asumidas en sus Estatutos de Autonomia, y su pos-
tura permisiva hatenido una cal urosa acogida en las Comunidades Auténomas, en las que han
empezado a proliferar impuestos con finalidad extrafiscal. Dentro de éstos «destaca laimpo-
sicion medioambiental, como lade uso més previsible ala horade introducir nuevosimpues-
tos propios en el ambito autondmico» (107). Citamos como €jemplos de impuestos que ya se
han establecido: el Impuesto sobre Tierras Calificadas como Regadios Infrautilizados, regu-

(105)

(106)

(107)

- 110 -

Esinteresante ver como en Italiaestainstrumentalidad havenido matizandose por ladoctrina(B.GRIZOTTI, U.ALLE-
GRETTI) y en nuestro pais por autores como SIMON ACOSTA, E., J.J. BAYONA y M2 T. SOLER, coincidiendo
éstos en una explicacion, casi diriayo filosofica de lainstrumentalidad. Toda actividad es, en esencia, un medio para
obtener un fin, y «en realidad puede decirse que ninguna actividad es final en si misma, porque € fin es siempre una
representacion ideal de una situacion o estado de cosas, querido por lavoluntad, para cuya consecucién se dispone e
gercicio delaactividad» SIMON ACOSTA, E.: El Derecho Financieroy la ciencia juridica, Publicaciones del Real
Colegio de Espafia, Bolonia 1985, citado por CASADO OLLERO en «Losfines...» op. cit.

De estas condiciones se extrae la explicacion de por qué las Comunidades Auténomas, a la hora de establecer sus
impuestos propios, se dirigen hacia materias que permitan cumplir todos y cada uno de los requisitos exigidos, y en
concreto aregular tres materias concretamente: €l juego, el medio ambientey las grandes extensiones detierrasimpro-
ductivas. Lo sefillan MAGADAN DIAZ, M.y RIVAS GARCIA, J.I. en «Los tributos medioambientales en el marco
de lafinanciacion autondémicay, Impuestos, nim. 19, octubre 1997.

MAGADAN DIAZ, M.y RIVAS GARCIA, J.I. en «Los tributos medioambientales en e marco de la financiacion
autondmica», Impuestos, nim. 19, octubre 1997.
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lado en laLey 3/1987, de 8 de abril, de Extremadura; €l Impuesto creado por laLey de 2 de
mayo de 1986 sobrelaDehesa; & Impuesto sobre Tierras 0 ExplotacionesAgrarias Infrautilizadas,
enlaley 4/1989, de21 dejulio, deAsturias; € Impuesto Municipal sobre Viviendas Desocupadas,
seglin laLey 28/1989, de 29 de diciembre, del Parlamento de Navarra; laLey 12/1991, de 20 de
diciembre, reguladora del Impuesto sobre Instal aciones que incidan en el medioambiente, en
Baleares; el Canon de aguas aprobado para Madrid en la Ley 17/1984 (que no hallegado a
aplicarse nunca).

Manteniéndonos en el anterior planteamiento, que es ademas el mayoritario, las Comunidades
Auténomas podran establecer tributos (108) de caracter primordialmente extrafiscal, dentro
de las competencias que tienen asumidas (109).

Este ambito material de competencias de las Comunidades Auténomas «constituira el presu-
puesto de legitimidad de su actuacion normativa extrafiscal » (110), porque «solamente el ente
gue posee la competencia material puede intervenir en el &mbito correspondiente, utilizando
paraello, en su caso, € instrumento fiscal si ademas posee las necesarias competencias en ese
ambito» (111). Por tanto, «el empleo de laimposicion con fines intervencionistas presupone
ladoble competencia material y tributaria» (112).

Tanto la Constitucion como la LOFCA han establecido que las Comunidades Auténomas tie-
nen autonomia financiera en los limites de sus competencias. Esto eslo mismo que decir que
tienen una potestad limitada [y no derivada como se ha dicho en alguna ocasion (113), pues-
to que también se laconfieren la Constitucion y lasleyes]. Lo que ocurre es que mientras que
esta conexion entre potestad financieray ambito competencia se formula de modo explicito
paralas Comunidades Autonomas (en e art. 156.1 delaCEy en €l art. 1.1 delaLOFCA) no
hay tal mencion referidaa Estado.

(108)

(109)

(110)
(111)

(112)
(113)

No sdlo establecer tributos, sino también recargos. Algunos autores (GARCIA FRIAS, M.A..: «Lafinanciacion terri-
torial mediante recargos: un andlisisjuridico, Ed. Universidad de Salamanca, 1994) proponen la posibilidad de cons-
truir un recargo de finalidad extrafiscal sobre un tributo base de finalidad financiera, como seria un recargo en el
Impuesto sobre Sociedades para |as altamente contaminantes.

Vid. SSTC 37/1987, de 26 de marzo, y 186/1993, de 7 de junio. No podemos evitar recordar que las Comunidades
Auténomas no gozan sin mas de todas |as posibles competencias que la Constitucion enumera, sino tan sélo de aque-
Ilas que hayan asumido en sus respectivos Estatutos de Autonomia, que son diferentes entre ellos, por lo que, de que-
rerlas determinar en cada Comunidad Auténoma, nos veriamos en |la necesidad de realizar un examen particulariza-
do de cada uno de los Estatutos de Autonomia, que excede del presente trabajo.

CASADO OLLERO, G.: «Losfines...», op. cit.

ALONSO GONZALEZ, L.M.: «El poder tributario de |as Comunidades Autonomas en lajurisprudencia del Tribunal
Congtitucional». Revista de Hacienda autonémica y local, vol. XXI1, nim. 65, mayo-agosto 1992.

PALAO TABOADA, C.: «Entorno a...» op. Cit.

Propugnalaeventual sustitucién del término derivado por el delimitado, SAINZ DE BUJANDA, F., en sus Lecciones
de Derecho Financiero, novena edicién. Seccidn de publicaciones de la Facultad de Derecho de la UCM, Madrid,
1991.
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Estalimitacion es, tanto en cuanto a poder de gasto, como en la vertiente de los ingresos, y
sin dudatambién en lavertiente extrafiscal. En este sentido, tanto los objetivos extrafiscales
previstos, como losintereses tutelados en el presupuesto del tributo, deberan subsumirse den-
tro del marco de competencias reconocidas a ente impositor. «Con €ello se pretende evitar
que la utilizacion del instrumento impositivo de las entidades auténomas con fines extrafis-
cales se traduzca en una via de defraudacion de la distribucién constitucional de competen-
cias» (114).

También la jurisprudencia constitucional alemana ha querido evitar que se burlara la distri-
bucion competencia entrela Federacion y los Lander através delaregulacion «indirecta» de
una materia parala que se carecia de competencia, por medio de tributos, que si estan dentro
de ésta, y ello le hallevado arecurrir a criterio del fin predominante que se persigue con el
impuesto: si € fin principal del impuesto es extrafiscal, € ente impositor no podré amparar-
seen é parainvadir @mbito competencial ajeno, pues de lo contrario estaria abusando de las
formas juridicas (115).

El problema de lainvasion de competencias tiene también su reverso, pues aunque la cone-
xién fin extrafiscal-competenciamaterial no plantea especial es problemas en relacion con los
tributos autonémicos, la potestad de gasto del Estado no aparece constitucional mente conec-
tadaalarealizacion de determinadas competencias. Para CASADO OLLERO (116), como no
parece que la potestad financiera del Estado pueda quedar acotada por un sistema competen-
cial que descansa sobrelamateria, corremosel riesgo deinvadir competencias material es auto-
nomicas mediante €l gjercicio de la potestad financiera estatal. La distribucion competencia
es criterio de racionalizacién y control de la actividad financiera, pero no puede ser presu-
puesto de legitimidad y validez de lalegislacion financiera del Estado-Cortes Generales, por-
que aunque la actividad financiera es competencialmente neutra en si misma, habra de veri-
ficarse si, con el concreto gjercicio de esta potestad legidlativa, el Estado ha invadido éreas
competenciales propias de las Comunidades Auténomas, ya que la nuestra es una Hacienda
Pdblica funcional, constitucionalmente vinculada no tanto a ambitos materiales de compe-
tencias, como afines, necesidades publicas, funciones, objetivos, val ores, que conforman todo
un programa constitucional.

(114)

(115)

(116)

-112 -

PALAO TABOADA, C.: «Apogeoy crisis del principio de capacidad contributiva», en Estudios Juridicos en home-
naje a Federico de Castro, Madrid, 1976, citado por CASADO OLLERO, G. en «Losfines...», op. cit.

Vid. PALAO TABOADA, C.: «Los limites del control de constitucionalidad de la legislacién fiscal», en AAVY, El
reparto de la carga fiscal, Madrid, 1975.

CASADO OLLERO, G: «Losfines...», op. cit.
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Como conclusion, las Comunidades pueden establ ecer impuestos de caracter primordialmen-
te extrafiscal, pero ello ha de llevarse a cabo dentro del marco de competencias asumidas 'y
respetando las exigencias y principios derivados directamente de la Constitucion (art. 31), de
laLey Organica que regula el gjercicio de sus competencias financieras y de |os respectivos
Estatutos de Autonomia.

Las Comunidades Autonomas no podran valerse de su potestad tributaria para invadir areas
competenciales gjenas, y en sentido inverso, tampoco podrén escudarse en sus competencias
materiales para penetrar ambitos tributarios que no les pertenecen (117).

LOS ENTES LOCALES:

En el &mbito local es resefiable la omision de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, regulado-
radelas Haciendas Locales, delacas secular (118) referenciaexpresade lalegislacion finan-
cieralocal a «arbitrio con fines no fiscales». Tal supresion, instada por varios autores (119)
con €l propésito de dotar alafiscalidad local de mayor contenido sustantivo, no impide alas
Corporaciones Locales la creacidn de tributos extrafiscales, si bien la concepcion del princi-
pio dereservade ley defendidapor el Tribunal Constitucional en sus Sentencias 179/1985, de
18 de diciembre, y 19/1987, de 17 de febrero, relega a esta posibilidad al campo de las tasas
y las contribuciones especiales (120).

Se admitié que los Ayuntamientos establ ecieran tributos que «no persiguiendo una finalidad
netamente fiscal hayan de servir al Ayuntamiento que los imponga como medio para evitar
fraudes, mistificaciones o adulteraciones en la venta de articul os de primera necesidad, para
coadyuvar al cumplimiento de las Ordenanzas de Policia Rural, o de disposiciones en mate-
ria sanitaria, para contribuir a la correccién de costumbres, para prevenir perjuicios a los
intereses generales» (art. 390.2 del Texto Refundido de |as disposiciones |egales vigentes en
materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legidativo 781/1986, de 18 de abril).

(117)

(118)
(119)

(120)

ALONSO GONZALEZ, L.M. en Los impuestos autonémicos de caréacter extrafiscal, Marcial Pons, Madrid, 1995,
pags. 72-73, opinaque «en realidad, silo dos grupos pueden llegar aformarse en funcién del carécter de lametafija-
da por e impuesto extrafiscal: impuestos que velan por la preservacion del medioambiente e impuestos de funcién
social, vinculados generalmente a la reforma agraria. Los restantes impuestos, con la salvedad del Impuesto balear
sobre I nstal aciones que inciden en el medio ambiente, en realidad no merecen el calificativo de extrafiscal es».

Yaen los articulos 316 y 331 del Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924.

ROVIRA MOLA, A.: La Hacienda municipal y sus problemas, |IEAL, Madrid, pags. 141-144; y CARRETERO
LESTON, J.L.: «Los tributos municipal es con fines no fiscales», Impuestos, 1987, T. |, pégs. 97 y 98.

El profesor ALBINANA en «Los tributos con fines no financieros», en Economia Espariola, Cultura y Sociedad,
Homenaje a Juan Velarde, Vol. 11, Eudema, Madrid 1992, reconoce que la mayoria de |os arbitrios municipales con
fines no fiscales vigentes hasta la entrada en vigor de la Ley 39/1988 eran tasas.
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Sin embargo, se advertia que «no podran establecerse arbitrios con fines no fiscal es cuando
los Ayuntamientos dispongan legal mente de otros medios coercitivos para lograr la finalidad
del arbitrio mismo» (art. 390.3); tampoco «cuando no sean de la competencia municipal los
fines perseguidos por e Ayuntamiento». Ademés, se estableci6 la obligacién de que fueran
motivados «los acuerdos que adopten los Ayuntamientos sobre el establecimiento de los arbi-
trios con fines no fiscales».

Estos criterios legal es permitieron remediar excesos advertidos en el establecimiento de deter-
minados tributos, gracias a que pudo controlarse jurisdiccionalmente su utilizacion extrafiscal
en e ambito local. Porque «no siempre €l uso que las Corporaciones Locales hicieron de esta
generosaautorizacion legal fue gjemplar», pero los excesos que se cometieron, se ha sefialado,
«obedecieron quizas, ados tradicionales insuficiencias de la Hacienda Local: lainsuficiencia
financieray lainsuficiente potestad tributaria local parala utilizacion del impuesto municipal
al servicio no sdlo delasuficienciafinanciera, sino también de la autonomia paralagestion de
sus respectivos intereses» (121). No en vano se ha afladido € calificativo de «tradicionales»,
puesto que € reclamo de la suficienciafinancieray la autonomia por parte de los entes territo-
riales es una constante, hoy més acentuada, si cabe.

Comenzabamos diciendo que ladistribucién de competencias eraun limite alaimposicion de
tributos con fines extrafiscales (y hasta aqui o hemostratado asi), pero que suponiaalgo més:
ladistribucién competencia puede coadyuvar alaracionalizacién y control de la utilizacion
del tributo con fines no fiscales. Esto supondriaevitar el establecimiento de prestaciones patri-
moniales de carécter publico que del tributo solo conservan el nombre; y ademas, cubrir las
grietas que se han abierto en el sistema contributivo estatal con la creacion o mantenimiento
injustificado de exenciones, incentivos y estimulos «extrafiscales». Ya sugeria SAINZ DE
BUJANDA en 1963 que «el método de |os estimulos -ocasionales, fragmentarios y en oca-
siones, arbitrarios-, sea paul atinamente sustituido por un "sistematributario estimulante”, por
una organizacion de los impuestos que, para coadyuvar alos fines de politica social y econé-
mica no necesite abrir continuas brechas en el justo reparto de la carga tributaria».

Hago miala sugerenciade CASADO OLLERO (122) en cuanto a que «quizas seallegado el
momento de devolver al tributo su funcion originaria de hacer posible la contribucion a sos-
tenimiento de los gastos publicos, de evitar la desnaturalizacion de este instituto juridico al
confiarle cometidos que le son gjenos». Esinnegable lainstrumentalidad del tributo, su enor-
me potencial (123) como modificador de conductas en los ciudadanos, su aptitud, eficacia e

(121)
(122)
(123)

-114-

Sobre la cuestion CARRETERO LESTON J.L.: «Los tributos...», op. cit.
CASADO OLLERO, G: «Losfines...», op. cit.

«El instrumento més poderoso pararemodel ar |as economias nacionales hacia una actitud ecol6gicatal vez sealafija-
cién de impuestos (...) los impuestos pueden ayudar a alcanzar |os objetivos ecol 6gicos de manera eficiente». (FLA-
VIN, CH. en BROWN, L.R. y otros: «Lasituacion del mundo», 1991. CIP. Ed. Apéstrofe, Madrid.
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idoneidad para cubrir deficiencias que la sociedad actual reclama, pero en definitivael tribu-
to, s estributo, es porque recauda: A sensu contrario y en pura légica, un tributo contra la
contaminacion o con cualquier otrafinalidad no primordialmente fiscal, seriamés eficaz cuan-
to menos recaudara; puesto que en ningun tributo con fines extrafiscales la recaudacion es
cero (bastacomparar laExposicion de Motivos delaL ey de lmpuestos Especiales con larecau-
dacién que de los mismos se obtiene), una figura pretendidamente extrafiscal no puede des-
conocer su virtualidad recaudatoriasi no quiere perder su natural ezatributaria misma. Asi que
si las Comunidades Autdnomas tienen problemas de financiacién, ello debera resolverse de
una manera més global y uniforme, con una solucion al sistema de financiacion en su con-
junto, pero sobre todo de forma més responsable; no enmascarando tributos con la facil eti-
queta de ecol g cos (124), cuando |0 que se pretende es paliar deficiencias de tesoreria. Si se
necesita mas, que se utilicen las vias constitucionales para ello, asumiendo €l coste politico
gue ello ocasione. ¢Por qué, si no, no se ha utilizado en Madrid la via de los recargos (125),
unavez que el Tribunal Constitucional hadeclarado la constitucionalidad del Ilamado «recar-
go Leguina» (126), y estan sin embargo las Comunidades A utbnomas expectantes ante el fallo
del Constitucional respecto del «ecol égico» impuesto balear, parainiciar su, s se me permi-
te laexpresion, «politica tributaria ecol 6gica»?

(124)

(125)

(126)

Un gemplo puede verse en lajustificacion extrafiscal del impuesto sobre la contaminacién que puede leerse en la
Exposicion de Motivos delaLey 12/1995, de 29 de diciembre, de la Comunidad Auténoma Gallega, yaque ala hora
de suimplantacién, €l legislador divide en cuatro tramos la aplicacion del impuesto sobre la contaminacion atmosfé-
rica, y mientras que los primeros tramos, que son |os que tienen carécter compensatorio, adquirirén vigencia, preci-
samente el Ultimo, €l Unico del que se predicaba su caracter regulador, esto es, su finalidad extrafiscal, no se aprueba,
sino que simplemente se prevé su posible implantacion (art. 12.2) y nunca antes del 2000 (disp. adic.).

«El recurso a recargo por parte de los poderes autonémicos no ha sido sin embargo abundante o frecuente» (ALON-
SO GONZALEZ, L.M.: «El poder tributario de las CC.AA. en lajurisprudencia del Tribunal Constitucional», RHA-
LOCAL num. 65, mayo-agosto 1992). Ademés del recargo de la Comunidad Auténoma de Madrid establecido por la
Ley 15/1984, de laAsamblea de Madrid, solo cabe citar el recargo vasco sobre el |RPF, gjercicio 1983, y los recargos
sobre determinados aspectos de la Tasa de Juego i mplantados por |as Comunidades Val enciana, dela Region de Murcia,
Catalufia, Cantabria, Principado de Asturiasy Castilla-LaMancha. Sobre la cuestion delaresponsabilidad fiscal y por
ende politicaque no parecen querer asumir las Comunidades Auténomas, MARTIN QUERALT: «El sistemade finan-
ciacion de las Comunidades Auténomas: Notas criticas», en Palau 14, nim. 11 (1990). También FERREIRO LAPAT-
ZA en «Régimen juridico de lafinanciacion autonémica: lacorresponsabilidad fiscal y la STC 150/1990, de 4 de octu-
bre de 1990», en Revista de Hacienda Autonémicay Local, 1991, afirma que «ningin poder autonémico, que yo sepa,
ha protestado vigorosamente contra esta situacién pidiendo asumir latasa de responsabilidad que en el establecimiento
de los tributos le corresponde. Quizéa porque desde el punto de vista politico no parece conveniente asumir tal res-
ponsabilidad y resulta, desde luego, més comodo hacer que el Estado central laasumaen su préacticatotalidad aunque
después se critique a este mismo Estado por su equivocada politicafiscal y por su falta de sensibilidad ante las nece-
sidades financieras de las Comunidades Auténomas».

LaLey 15/1984, de 19 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de Madrid, establecia y regulaba un recargo
del 3 por 100 sobre la cuota liquida del IRPF. La Comunidad de Madrid opt6 por suspender lavigenciade dichaley
hastaque el Tribunal Constitucional se pronunciarasobre su constitucionalidad, lo que hizo con la Sentencia 150/1990,
de 4 de octubre. Asevera el Tribunal en su fundamento juridico 3.° que puede desprenderse sin dificultad que la
Comunidad Auténoma de Madrid tiene potestad para establecer, mediante ley, recargos sobre impuestos estatales, en
gjercicio de la autonomia financiera que le atribuye el articulo 156.1 de la Constitucion.
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No basta con agregar € calificativo de «medioambiental» o de «ecol 6gico» alostributos para
quelo sean realmente (127). El empleo detributos medioambientales por parte delas Comunidades
Auténomas puede estar sirviendo de «pretexto para encontrar una nueva fuente de ingresos,
al margen de las razones puramente ecol 6gi cas 0 medioambiental es que puedan ser esgrimi-
das para su justificacion, con unavirtud: la anestesia fiscal» (128). Existe e riesgo de mani-
pular la creciente tendencia de la preferencia de los individuos por |los productos y servicios
ecolégicosy disfrazar nuevos impuestos con este apelativo, afin de obtener un menor recha
zo alacargatributaria excesiva o ala doble imposicion (129).

V.IMPORTANCIA DE LA EXTRAFISCALIDAD

Cadavez son més|osinstrumentos fiscal es que se utilizan con fines extrafiscal es, sobre todo
en materia de medio ambiente. A finales de |os afios ochenta, en los paises industrializados se con-
tabilizaban del orden de ciento cincuenta instrumentos econémicos diferentes aplicados ala ges-
tién medioambiental, y de ellos més de la mitad eran de tipo fiscal o extrafiscal. Hoy dia superan
los doscientos, y €l aumento es progresivo en los paises de la OCDE y de la UE (130). Algunos de
éstos se aplican dentro del &mbito energético con caracter general, y otros se aplican a sectores
especificos, como el agua, los residuos urbanos, |as pilas, bolsas de pléstico, envases, neuméticos,
plaguicidas...

La nueva fiscalidad ambiental presenta diferencias respecto de las clésicas medidas tributa-
rias delas anteriores politicas ambiental es de primeray segunda generacion (tasasde vertido y cano-
nes de saneamiento en sectores como €l del agua). Podemos decir que asistimos a nacimiento de
una Tercera generacion, en la que la finalidad ambiental es mucho més claray en la que se quiere
conseguir €l objetivo ambiental con unamayor potencialidad tributaria.

(127) «Ante un tributo motivado por €l afén recaudador del legislador, lafundamentacion ambiental juegael papel de coar-
tada juridica, llegando al extremo de amparar la vulneracion de los principios de justicia tributaria». BORRERO
MORO, C.J.: El principio de igualdad y la tributacién ambiental: El Impuesto Balear sobre Instalaciones que inci-
dan en el Medioambiente (inédito).

(128) MAGADAN DIAZ, M.y RIVAS GARCIA, J.I. en «Los tributos medioambientales...», op. cit.

(129) En este sentido, MARTINEZ LAGO, M.A. y GOMEZ VERDESOTO, M. manifestaron en el Primer Congreso
Internacional de Proteccion Fiscal del Medioambiente yamencionado que «en el Impuesto balear deinstalaciones que
inciden en el medioambiente, el legislador autonémico lo que ha hecho realmente es procurar dar un barniz de ecolo-
gismo alo que no es sino un impuesto de finalidad estrictamente recaudatoria, y lo peor es que la capa de aquél estan
superficial que ni siquierasirve para constituir lamés elemental ilusién financiera al respecto».

(130) Datos extraidos del articulo «Bienvenidos impuestos» de IMENEZ HERRERO, Luis M. publicado en la Revista
Ecosistemas, nim. 18 de 1996.
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Evidentemente, la puesta en marcha de esta politicaimplicaun mayor grado de compromiso,
acometer reformas fiscales estructurales, modificar los sistemas tributarios vigentes. Son obstécu-
los politicos los que estan frenando, en mayor medida, una mayor implantacion de medidas fiscales
medioambiental es, |las cuales se rechazan con la excusa de que sus repercusiones sobre la competi-
tividad son muy importantesy con la de que afectan més negativamente alos grupos con rentas mas
bajas.

Hay paises que se han planteado unareformafiscal ambiental, consistente en una reestructu-
racion profunda de su sistema tributario, en una modificacién de la presion fiscal, reduciendo la
imposicién sobre larenta en favor de los impuestos sobre el consumo (entre 10s que se encuentran
|os de caracter medioambiental). Entre estos paises estan |os Paises Bajos, Finlandia, Suecia, Noruega
y Dinamarca.

Y hay paises que estan utilizando latributacion ambiental con un planteamiento menos ambi-
Cioso, pues no pretenden reformar estructuralmente el sistema fiscal, pero si estan estableciendo
impuestos con unafinalidad més orientada a objetivos ambientales. Esel caso de Alemania, Austria,
Bélgica, Franciay Suiza.

En Espafia es escasala aplicacion de instrumentos econdmicosy fiscales, 1o cual escongruente
con lapoliticaambiental, que esmas bien timida, y con larigidez estructural del sistemafiscal espa-
fiol, que no permite incorporar con facilidad ciertas figuras tributarias avanzadas que tengan una
finalidad mas ambiental y un carécter extrafiscal.

Detodas formas, |os economistas recomiendan que losinstrumentos fiscal es que se vayan ins-
taurando en nuestro pais no sustituyan sino complementen | os exi stentes mecani smos de regul acion.
Se sugiere que, paraque losinstrumentos fiscal es funcionen bien, hay que lograr unaadecuadatrans-
parencia en el sistema normativo y en el sistema administrativo. Pero se apunta que, frente a los
inconvenientes que puedan tener (complejidad, resistencia politica, inaplicabilidad para contamina-
ciones peligrosas o inadmisibles) la gran ventagja de las herramientas fiscales aplicadas ala gestion
del medioambiente, es la posibilidad de obtener beneficios multiples asociados a una racionalidad
ambiental y econdmica, es decir, beneficios parala economiay parael medio ambiente, manifesta-
dos en mejoras en el desarrollo tecnolégico y en la creacion de empleo através de sistemas de ges-
tién compartida entre todos | os agentes econdmicos, sociales e institucionales (131).

(131) En «Bienvenidos impuestos», op. Cit.
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En laUnidn Europea, actualmente, 10s recursos natural es estan poco gravados (solamente alre-
dedor del 10% de la presion fiscal recae sobre el uso de los recursos naturales), por lo que no se
incentiva su ahorro sino que, més bien lo contrario, se induce a su despilfarro. Sin embargo, cerca
del 50 por 100 de la presion fiscal total se repercute, directa o indirectamente, sobre el trabgjo. La
politica europea desincentiva €l trabajo, contribuye al desempleo, y se puede decir queincitaal sis-
tema productivo a utilizar recursos naturales en mucha mayor medida que el factor trabgjo. Si se
redujeran las cargas fiscales sobre € trabajo y se repercutiera el coste de esta medida sobre la utili-
zacion del medioambiente, se mejoraria la economia, se impulsaria el empleo, y se potenciaria €l
uso racional de los recursos naturales (132). Asi 1o esperamos.

(132) Como gjemplo se pone el caso de la tasa de energia/CO,, pues con €l reciclaje de losingresos de esta tasa -para ali-
viar las cargas de la Seguridad Social a cargo de las empresas- se consiguen beneficios parael empleoy el conjun-
to de la economia, con una reduccién del impacto ambiental y del consumo de energia. En «Bienvenidos impues-
tos», op. cit.
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