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ExTRACTO

A pesar de que en la inmensa mayoria de los Estados miembros de la Unién Europea los princi-
pios materiales de justicia tributaria coinciden en un contenido esencial, no existe en el Derecho
originario de aquella una concrecion expresa de tales principios. Las instituciones de la Unién
Europea son titulares de una serie de competencias tributarias atribuidas por sus Estados miem-
bros, destacando especialmente la armonizacion fiscal de determinados impuestos de titularidad
estatal. Las directivas de armonizacion fiscal, a pesar de tal falta de concrecién expresa, no pueden
ser ajenas a los citados principios materiales de justicia tributaria.
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TAXATION

THE NEED TO SPECIFY THE PRINCIPLES OF TAX
JUSTICE WITHIN THE TREATY ON THE FUNCTIONING OF
THE EUROPEAN UNION

Carlos Maria Lopez Espadafor

ABSTRACT

In spite of the fact that almost all the European Union member States have similar principles of
tax justice, there is not an express specification about them in the Primary Law of the European
Union. The institutions of the European Union have some tax competences given by their member
States, specially highlighting fiscal harmonization of certain state taxes. The tax harmonization
directives, despite this lack of express specification, cannot forget these principles of tax justice.
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I. EL NECESARIO REPLANTEAMIENTO DE LOS PRINCIPIOS MATE-
RIALES DE JUSTICIA TRIBUTARIA EN EL CONTEXTO DE LA UNION
EUROPEA

La crisis atravesada por la economia europea y por la economia mundial ha puesto de mani-
fiesto la necesidad de una mayor integracion economica entre los Estados miembros de la Unién
Europea. Dos elementos son esenciales en tal sentido: la politica monetaria y la politica fiscal, no
pudiendo conseguirse una integracion economica real si no concurren ambas. En materia de po-
litica monetaria se ha avanzado hacia una mayor integracion en la zona euro y hacia una mayor
limitacion del déficit publico. Pero en materia de politica fiscal, sigue rigiendo la regla de la una-
nimidad en materia de armonizacion fiscal. Es la regla de unanimidad de los representantes de
los gobiernos de los Estados miembros la que sigue rigiendo en materia de adopcion de directi-
vas de armonizacion fiscal. Este déficit de legitimacion democratica en materia de armonizacion
fiscal, al no depender esencialmente de la decision del Parlamento elegido por los ciudadanos
europeos, sustrayéndose asi a las historicas y tradicionales reglas de la legalidad tributaria, hace
mas necesaria ain la concrecion de tales principios materiales de justicia tributaria como limite
y garantia en sede de armonizacion fiscal para los contribuyentes de los Estados miembros de la
Unién Europea, ante la supremacia del Derecho de esta sobre el Derecho de aquellos. Avanzar en
relacion con la concrecion de los principios materiales de justicia tributaria en sede de armoniza-
cion fiscal se presenta como un paso necesariamente previo a la ampliacion de las competencias
de la Union Europea en relacion con la mencionada armonizacion fiscal.

Ahora bien, aunque no exista una concrecion expresa de tales principios materiales de justicia
tributaria en el Derecho originario de la Union Europea, algunos de dichos principios podrian deducir-
se de la consagracion del derecho de propiedad como derecho fundamental dentro de dicho Derecho
originario. Seria un proceso en cierto modo paralelo al realizado en algunos Estados miembros, que
han deducido algunos de tales principios de la consagracion del derecho de propiedad en sus Cons-
tituciones nacionales. Esto puede permitir un desarrollo de los principios de capacidad economicay,
sobre todo, del principio de no confiscatoriedad en materia tributaria. En los Estados miembros, el
desarrollo de los principios materiales de justicia tributaria se ha dado especialmente en materia de
impuestos directos. Frente a ello, las competencias de las instituciones de la Union Europea en mate-
ria de armonizacion fiscal se centran esencialmente en sede de impuestos indirectos. De esta forma,
la concrecion de principios materiales de justicia tributaria con respecto a la armonizacion fiscal, per-
mitira también avanzar con relacion al desarrollo de tales principios en sede de impuestos indirectos.

Asi pues, en el Derecho originario de la Union Europea no encontramos una consagracion de

principios materiales de justicia tributaria, tal y como si se hace en Constituciones nacionales como
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la nuestra. De este modo, las directivas de armonizacion fiscal de la Union Europea, que forman
parte del Derecho derivado de esta, no encuentran una determinacion expresa de tales principios
que les sirvan de limite. La construccion de tales limites o principios en el ambito de aquella nece-
sariamente debe partir de la contemplacion expresa del derecho de propiedad como derecho funda-
mental en el citado Derecho originario. Esto nos lleva de forma inmediata a entrar en comparacion
con el principio de no confiscatoriedad en materia tributaria recogido en nuestra Constitucion.

Como hemos apuntado, la armonizacion fiscal en la Uniéon Europea se desarrolla esencial-
mente en materia de imposicion indirecta. La constante tension entre la imposicion directa y la
indirecta no es algo que deba moverse solo en sede de las distintas opciones de politica socio-
econodmica, sino que es necesario buscar los limites juridico-constitucionales que puedan frenar
a la segunda frente a la primera.

La atencion hacia el Derecho Financiero y Tributario cada vez se ha centrado mas, como
debe ser, en la preeminencia de su andlisis desde los principios contenidos en el apartado 1 del
articulo 31 de nuestra Constitucion, normalmente denominados «principios materiales de justi-
cia tributaria». Ahora bien, no debe ser esa la perspectiva exclusiva en su analisis, ni la que agote
las posibilidades de contemplacion constitucional del tributo.

Frente a lo que sucedia en la década de los ochenta y principios de los noventa del siglo pa-
sado, cada vez se pronuncia menos aquello de «la redistribucion de la riqueza». Recordemos que
el articulo 131 de nuestra Constitucion en su apartado 1 in fine, en relacion con la renta y la rique-
za, proclama «su mas justa distribucion». Esta importantisima declaracion final de ese precepto
debemos unirla a la consagracion de Espafia como un «Estado social y democratico de Derecho»
en el apartado 1 del articulo 1 de nuestra Constitucion. De esta forma, la a veces olvidada dimen-
sion social de nuestro Estado se dejaba sentir ya en el primer precepto de nuestra Constitucion.

En funcion de todo lo anterior, si ponemos en relacion los articulos 1.1,31.1y 131.1 de nuestra
Constitucion, nos encontramos con que en un Estado social y democratico de Derecho no cabe sino
articular la redistribucion de la riqueza a través del ingreso y del gasto publico en funcion de la capa-
cidad econdmica del sujeto. De este modo, en un Estado social y democratico de Derecho el Derecho
Financiero y Tributario debe presentarse como la articulacion juridica de la redistribucion de la riqueza.

Cuando nos encontramos con situaciones de imposicion desorbitada en las que la carga fis-
cal sobre un bien o producto supera el precio de este antes de impuestos, nos vemos en la nece-
sidad de encontrar el anclaje constitucional de la norma que pueda impedir dicho exceso. Esto
nos lleva a fijarnos en que con relacion al respeto en materia tributaria del derecho a la propiedad
privada, en ocasiones se cuestiona la carga fiscal maxima sobre la titularidad de esta, descuidan-
do el analisis de los limites de la carga fiscal sobre los actos de acceso a la misma, es decir, de la
carga fiscal que se soporta al adquirir un bien o producto.

En la determinacion de cuando se puede producir una violacion en el plano fiscal del dere-
cho de acceso a la propiedad, debemos partir de la concrecion del limite o limites cuantitativos o
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porcentuales que se deben aplicar a la imposicion sobre el consumo, ante los principios materiales
de justicia tributaria. Para consumir un bien hay que adquirirlo; el problema se presenta cuando
la carga fiscal sobre un bien o producto dificulta ilegitimamente y de manera desproporcionada la
posibilidad de su adquisicién. Ademas, debemos fijarnos no solo en los tradicionales esquemas
de la propiedad privada, forjados esencialmente pensando en la propiedad inmobiliaria, sino que
debemos pensar en la propiedad de cualquier tipo de producto, porque, en principio, para consu-
mirlo, primero hay que adquirirlo y, asi, adquirir su propiedad. A tales efectos, no podemos partir
solo de la disciplina estatal, sino que también se debe tomar en consideracion la incidencia en este
tema del Derecho de la Unién Europea, en cuanto que la mayoria de los impuestos indirectos han
sido y son objeto de armonizacion fiscal comunitaria. Podriamos haber comenzado hablando de
no confiscatoriedad, lo que sucede es que en la disciplina comunitaria europea no se habla expre-
samente de esta, pero si del derecho de propiedad. Recordemos que la disciplina fiscal comunitaria
se centra esencialmente en la imposicion indirecta, de ahi que hablemos del acceso a la propiedad
y no de la tenencia de esta, pues esto ultimo quedaria en el ambito de la imposicion directa, de
competencia esencialmente estatal.

Asi, en nuestro analisis deberemos centrarnos en la interpretacion de la idea de no confis-
catoriedad a la luz del derecho fundamental a la propiedad privada, como derecho fundamental
consagrado no solo en nuestra Constitucion, sino también en la disciplina comunitaria europea
de los derechos fundamentales. De este modo, dentro de la consagracion de los derechos funda-
mentales, en su proyeccion tributaria, un punto de partida esencial debe ser la contemplacion del
derecho a la propiedad privada, consagrado expresamente tanto en las Constituciones de los Es-
tados miembros de la Unioén Europea, como dentro del Derecho originario de esta. Las medidas
de armonizacion fiscal aprobadas por las instituciones de la Unioén Europea no podran violar tal
derecho, que a su vez debe ser contemplado no solo desde los tradicionales esquemas forjados en
el ambito nacional, principalmente desde la perspectiva de la propiedad inmobiliaria, sino, como
decimos, desde una visién mas amplia en cuanto que casi todo para poder ser consumido debe
ser primero objeto de propiedad por el consumidor y la imposicion sobre el consumo constituye
el nucleo esencial dentro de la armonizacion fiscal de la Union Europea.

La contemplacion del derecho a la propiedad privada desde la perspectiva de la imposicion
indirecta nos debe hacer plantearnos, como hemos apuntado, no solo la incidencia de la imposi-
cion sobre la titularidad o propiedad de los bienes, sino esencialmente la incidencia de la imposi-
cion sobre el acceso a la propiedad de los mismos, hasta el punto de poder llegar a ser considerada
como confiscatoria. La contemplacion, desde la perspectiva fiscal, del derecho de propiedad, no
solo en materia de imposicion directa, sino también en materia de imposicion indirecta, se pre-
sentaria como lo mas acorde con los postulados de un Estado social y democratico de Derecho.
La contemplacion de la incidencia de la imposicion solo sobre la titularidad de la propiedad y
no sobre el acceso a la misma seria algo contrario a tales postulados. De esta forma, revitalizar
la idea de no confiscatoriedad también en relacion con la imposicion sobre el consumo, se pre-
senta como una ayuda a la tarea de redistribucion de la riqueza, debiendo representar el Dere-
cho Financiero y Tributario la articulacién juridica de dicha tarea en un Estado como el nuestro.
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La evolucion de la integracion europea y, con ello, de la armonizacion fiscal comunitaria en
ocasiones parece dejar en el olvido los mencionados postulados. Inmersos en el contexto comuni-
tario europeo, cada vez parece mas incomodo o trasnochado para algunos hablar en relacion con
la riqueza de «su mas justa distribucion»!. Pero el hecho de que el derecho a la propiedad privada
forme parte tanto de la disciplina constitucional nacional como de la disciplina comunitaria euro-
pea nos permite poder utilizar la interpretacion de este derecho a la luz de la imposicion indirec-
ta para poder revitalizar los postulados del Estado social y democratico de Derecho, intentando
limitar este tipo de imposicion en aquello en que pueda llegar a considerarse como confiscatoria.

La consagracion en la disciplina de la Union Europea del derecho a la propiedad privada su-
pone un limite esencial a un crecimiento cuantitativo desmedido de la armonizacion fiscal comu-
nitaria en materia de tipos de gravamen sobre el consumo. El protagonismo de la armonizacion
fiscal comunitaria en la imposicion sobre el consumo, hace que el analisis de la prohibicion de
confiscatoriedad en relacion con tal tipo de imposicion deba partir de su aplicabilidad en el am-
bito de aquella para, a partir de la misma, fijarnos en lo que afiade la imposicion de responsabili-
dad exclusivamente nacional a los minimos comunitarios armonizados. En funcién de ello, en los
posibles supuestos en principio criticables o discutibles, habra que analizar hasta donde llegaria la
responsabilidad de la Unidén Europea y hasta donde la responsabilidad exclusivamente nacional,
ante la prohibicién de impuestos sobre el consumo confiscatorios, que chocarian con el derecho
fundamental a la propiedad privada, en su contemplacion nacional y comunitaria.

Todo ello sin perjuicio, obviamente, de que la prohibicion constitucional de confiscatorie-
dad, con relacion a la imposicion sobre el consumo, pudiese, en su caso, ser también susceptible
de consideracion en campos impositivos de competencia esencialmente estatal.

Dejando a un lado lo anterior, desde ARISTOTELES? podemos encontrar justificaciones ra-
cionales de que debe observarse el dicho, ya popular, de que en el término medio esta la virtud.
De alguna manera, a este dicho tan aparentemente evidente se le pueden encontrar aplicaciones
logicas y racionales, con amparo juridico, en la materia que estamos analizando. La solucion a

! Final del apartado 1 del articulo 131 de nuestra Constitucion.

2 «Veamos un ejemplo: suponiendo que el nimero diez represente una cantidad grande, y el nimero dos una muy pe-
quefia, el seis sera el término medio con relacion a la cosa que se mide; porque seis excede al dos en una suma igual
a la que le excede a ¢l el numero diez. Este es el verdadero medio segin la proporcion que demuestra la aritmética,
es decir, el numero. Pero no es este ciertamente el camino que debe tomarse para buscar el medio tratandose de no-
sotros. En efecto, porque para tal hombre diez libras de alimento sean demasiado y dos libras muy poco, no es razon
para que un médico prescriba a todo el mundo seis libras de alimento, porque seis libras para el que haya de tomarlas,
pueden ser una alimentacion enorme o una alimentacion insuficiente. Para Milon es demasiado poco; por el contrario,
es mucho para el que empieza a trabajar en la gimnastica. Lo que aqui se dice de alimentos, puede decirse igualmente
de las fatigas de la carrera y de la lucha. Y asi, todo hombre instruido y racional se esforzara en evitar los excesos de
todo género, sean en mas, sean en menos; solo debe buscar el justo medio y preferirle a los extremos. Pero aquel no
es simplemente el medio de la cosa misma, es el medio con relacion a nosotros» (ARISTOTELES: «De la naturaleza de
la virtud», Moral a Nicomaco, Libro segundo, Capitulo VI, en www.filosofia.org/cla/ari).
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primera vista se puede asi incluso buscar en la razon popular. Lo mas complejo es buscarle su
justificacion juridica, tanto desde la perspectiva de las constituciones nacionales, como desde la
perspectiva del Derecho originario de la Unidon Europea. Pues bien, como punto de inicio, inten-
taremos acercarnos a algo asi como que la carga impositiva pueda llegar como maximo? al térmi-
no medio del total, debiendo concretar esto en funcioén de qué sea ese total, es decir, en funcion
de la magnitud que se mida.

II. EL PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD EN MATERIA TRIBU-
TARIA EN EL CONTEXTO DE LA UNION EUROPEA

En una primera aproximacion, podriamos definir el principio de no confiscatoriedad en ma-
teria tributaria como el deber del legislador tributario de no establecer tributos que en su con-
figuracion determinen una tributacion que anule las posibilidades de actuacion economica del
sujet04, al provocar una tributacion irracional. A nuestro entender, en funcioén de lo anterior, la
no confiscatoriedad en materia tributaria se presentaria como una especificacion del derecho a la
propiedad privada en el 4mbito tributario?.

El articulo 31 de la Constitucion, en su apartado 1, establece que el sistema tributario no
podra tener alcance confiscatorio. Presenta este precepto el deber de contribuir a partir de la ca-
pacidad econémica del contribuyente, debiéndose configurar el sistema tributario dentro de los
parametros de la igualdad y la progresividad, presentandose estos dos principios como «inspi-
radores» del mismo. De otro lado, su articulo 33 consagra el derecho a la propiedad privada, si
bien pone de manifiesto al mismo tiempo la funcidn social de la misma. Esta funcidn social se

3 La preocupacion por el méximo de la imposicion es que algo que podemos encontrar desde muy lejanos tiempos y asi hace
mas de dos mil afios ya podiamos leer que «cuando se agotan los recursos, los impuestos se recaudan bajo presion. Cuan-
do el poder y los recursos se han agotado, se arruina el propio pais. Se priva al pueblo llano del 70% de su presupuesto,
mientras que los gastos del gobierno para equipamiento se elevan al 60% del suyo» (SUN Tzu: El arte de la guerra, ver-
sion de Thomas CLEARY, traduccion de Alfonso COLODRON, 32.% edicion, EDAF, Madrid, 2007, pag. 30).

ES

Pero cuando hablamos de que no se anulen las posibilidades de actuacion econdmica del sujeto no queremos decir
que a este se le pueda dejar lo minimo, sino que tal situacion econdémica debe estar mas proxima al resultado de la
iniciativa del sujeto y nunca por debajo de su contribucion al sostenimiento de los gastos publicos. Frente a esto, a
veces la doctrina, a nuestro entender desacertadamente, ha sido demasiado retraida al describir lo que legitimamente
podria quedar en manos del sujeto después de la tributacion. Asi, dentro de esta linea se podria citar a BERLIRI —para-
dojicamente tan acertado en otras ocasiones—, quien senalaba que «la progresividad de la imposicién no puede nunca
ser tal que no deje al contribuyente al menos una suma suficiente para su mantenimientox» (Corso istituzionale di Di-
ritto Tributario, volume primo, Giuffre, Milano, 1985, pag. 128). El alcance de estas palabras nos parece muy corto o
pobre. Ademas, esas palabras, en una autoridad doctrinal como BERLIRI, pueden representar un desacertado referente
para los Tribunales Constitucionales europeos.

3 El Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico numero 6 de su Sentencia 182/1997, de 28 de octubre (NFJ005623),
ha declarado lo siguiente: «Deber constitucional de contribuir cuyo cumplimiento no se encuentra desconectado del
derecho de propiedad también constitucionalmente garantizado (art. 33 CE)».
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puede contemplar desde muchas perspectivas y, entre ellas, el deber de tributacion no se puede
considerar ajeno a tal funcion social.

La doctrina, aunque en muy distinto grado, ha reconocido la vinculacion de la prohibicion de
confiscatoriedad a través del sistema tributario con el respeto al derecho a la propiedad privada®.

Creo que se debe vincular la idea de no confiscatoriedad a la idea de propiedad privada. Ambas
ideas, principios, limites, derechos, se contemplan en dos preceptos distintos de nuestra Constitucion.
Habria que plantearse si esto supone que a ambas ideas se les deba reconocer un sentido distinto o

6 Véanse, entre otros, PALAO TABOADA, C.: «La proteccion constitucional de la propiedad privada como limite al poder
tributario», en Hacienda y Constitucion, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, pags. 319 y 320; NUNEZ PEREZ, G.:
«La prohibicion constitucional de tributos confiscatorios: dos supuestos», en Impuestos, nam. 22, 1991, pag. 8; SAN-
CHEZ SERANO, L.: «Principios de Justicia Tributaria», Capitulo IV del Manual General de Derecho Financiero, Tomo
Segundo, Derecho Tributario. Parte General, Comares, Granada, 1996, pags. 91 y 92; NAVEIRA DE CASANOVA, G.J.:
El principio de no confiscatoriedad. Estudio en Espaiia y Argentina, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pag. 448; CAZORLA
PrIETO, L.M.: Derecho Financiero y Tributario (parte general), Aranzadi, Navarra, 2000, pag. 112; GARcia DORADO,
F.: Prohibicion constitucional de confiscatoriedad y deber de tributacion, Dykinson, Madrid, 2002, pag. 90. Asi pues,
la inmensa mayoria de la doctrina reconoce la vinculacion entre las ideas de no confiscatoriedad en materia tributaria y
de respeto al derecho de propiedad privada. Pero frente a ello, existen autores que, en mayor o menor medida, le restan
protagonismo a la idea de propiedad en la fundamentacion de la exigencia de no confiscatoriedad en materia tributaria.
De todos modos, el que reconozcamos la vinculacion entre las ideas de propiedad y de no confiscatoriedad no quiere
decir que no reconozcamos otras posibles dimensiones en la contemplacion de esta prohibicion constitucional. En tal
sentido, AGULLO AGUERO sefiala que «la prohibicion de confiscatoriedad debe ser contemplada en funcion de la justicia
del sistema tributario y no inicamente en funcién de la defensa de la propiedad, es decir, no como una garantia directa
de la propiedad, sino como una garantia del propio sistema tributario frente a posibles desviaciones». Sefiala esta auto-
ra que «la prohibicion de confiscatoriedad no trata de proteger directamente la propiedad ni como Derecho subjetivo ni
como instituciony, ailadiendo que «la propiedad ya esta suficientemente garantizada por el articulo 33». Indica que «la
imposicion incide sobre la propiedad y la garantia de esta no la afecta porque sus ambitos de actuacion son diferentesy.
Pero frente a ello, sefiala esta autora lo siguiente: «No obstante, puede darse una colision entre ambas instituciones, y
es por ello que entre los principios de la imposicion se sitta la prohibicion de confiscatoriedad. Es posible que sin esta
declaracion el resultado fuera el mismo, pero con ella resulta evidente que el ataque a la propiedad mediante el sistema
tributario tiene un limite, y que este limite es independiente, de un lado, de las razones fiscales o extrafiscales de los
impuestos, y, de otro, de la concreta estructura que adopte el sistema tributario. A ese limite se le llama alcance con-
fiscatorio. Donde debe situarse es un problema que la conciencia historico-social de lo justo se encargara de sefialar en
cada momento» («Una reflexion en torno a la prohibicion de confiscatoriedad del sistema tributario», en la Revista es-
paiiola de Derecho Financiero, nim. 36, 1982, pag. 561). En el mismo sentido, véase MIRANDA PEREZ, A.: «El princi-
pio constitucional de no confiscatoriedad en materia fiscaly, en Jurisprudencia Tributaria, nim. 20, 1998, pag. 24. Pero
muy critico con la vinculacion de las ideas de no confiscatoriedad y de propiedad privada se muestra MARTINEZ LAGO,
quien, ante la prohibicion constitucional de no confiscatoriedad en materia tributaria, destaca que «normalmente, esta
referencia se ha relacionado por los autores con la defensa del orden econdmico privado, con la propiedad privada que
aparece constitucionalizada en el articulo 33 de la norma fundamental». Sobre «este punto de vista», este autor sefiala
que «padece, sin embargo, los errores procedentes de un defectuoso enfoque del significado que constitucionalmente
adquiere la propiedad privada como derecho de los ciudadanos, que no puede desligarse en su consideracion actual,
desde luego, de su caracterizacion como funcion social» («Los fines no fiscales de la imposicion y la prohibicion de
confiscatoriedad», en Gaceta Fiscal, nam. 81, 1990, pag. 156). Frente a la opinion de este autor, es necesario apuntar
que la funcion social de la propiedad no impide la consideracion de la conexion de esta con la no confiscatoriedad en
materia tributaria, en cuanto que la confiscatoriedad implicaria una extralimitacion en esa funcion social.
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distante, cuando nos movemos en el ambito tributario. A nuestro entender, la respuesta a tal interro-
gante debe ser negativa, debiendo reconocerse la vinculacion de ambos conceptos o ideas.

Desde una perspectiva de pura técnica juridica, en un plano mas estricto y sistematico, se
podria pensar que dos preceptos no pueden decir lo mismo, pues entonces uno de ellos seria
inuatil y, como principio dogmatico, el legislador o, en este caso, el constituyente, no hacen
nada inttil, de forma que, ante dos referencias en dos preceptos distintos, necesariamente hu-
biese que individualizar dos ideas distintas.

De todos modos, aqui lo que nos estamos planteando es si, siendo la idea de propiedad pri-
vada una idea general vélida para las diferentes ramas del ordenamiento juridico, también jugaria
en materia tributaria. Si es asi, se podria pensar que con la consagracion general del derecho de
propiedad privada bastaria para impedir que los tributos no tuviesen alcance confiscatorio. Enton-
ces, /qué utilidad vendria a tener la consagracion expresa del principio de no confiscatoriedad?
(Vendria a tener una significacion distinta?

Pues bien, si, de esa perspectiva de técnica rigurosa, pasamos a una perspectiva de técnica
de creacion normativa util, la consagracion general de una idea no tiene por qué impedir la utili-
dad de una especificacion de esa idea en un ambito mas concreto, reforzando el valor sustantivo
e interpretativo de la idea en ese ambito mas especifico. Algo de esto podriamos encontrar en el
dato de que un precepto de la Constitucion hable del derecho a la propiedad privada y que, ade-
mas de este, otro haga referencia a la no confiscatoriedad en materia tributaria.

La no confiscatoriedad puede ser entendida como una plasmacion del limite que supone
el respeto a la propiedad privada en materia tributaria. La Constitucion consagra este derecho y
quiere que su respeto tenga una especial atencion en la articulacion del sistema tributario, refor-
zando esta idea, al hablar expresamente de no confiscatoriedad y evitando el adelantar en el ar-
ticulo 31 el concepto de propiedad privada, no dando lugar asi a posibles interpretaciones fuera
de lugar en relacion con las distintas perspectivas desde las que se puede tomar en consideracion
la propiedad privada en materia tributaria.

La propiedad privada cumple una funcion social y el Derecho Financiero debe cumplir una
funcion redistributiva de la riqueza en un Estado social y democratico de Derecho como el nues-
tro. Ahora bien, esto no puede suponer que, aunque el sistema tributario pueda, como no puede
ser de otra manera, afectar a la propiedad privada, sus figuras puedan incidir sobre esta en una
medida que deje sin contenido a tal derecho. El tributo puede afectar a la propiedad privada, pero
aquel no puede llegar a un nivel que deje vacio de contenido en ciertos supuestos el derecho a
la propiedad privada. El tributo puede afectar a esta, pero solo hasta un cierto limite. ;Qué limi-
te? El determinado por un nivel de tributacion mas alla del cual la propiedad privada dejaria de
ser esencialmente eso, es decir, esencialmente privada, pasando a ser mas publica que privada.

El apartado 1 del articulo 31 habla de contribucién al sostenimiento de los gastos publicos
a través de un sistema tributario entre cuyos principios inspiradores esta la progresividad. Junto
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a ello, con la referencia expresa a la no confiscatoriedad en este precepto se quiere despejar cual-
quier duda en relacion con que la consagracion del deber de tributacion en esos términos nunca
puede justificar una tributacion excesiva e irracional que haga que la propiedad privada pierda
su contenido esencial, el de privada, pasandose, por el solo hecho del deber de tributacion, a que
fuese mas publica que privada. Se resalta en el articulo 31.1 de la Constitucion el deber de tribu-
tacion, pero la importancia que se le da no puede interpretarse en el sentido de que ello permita
desconocer la esencia del derecho a la propiedad privada y para ello se habla expresamente en
este precepto de que la contribucion a los gastos publicos a través del sistema tributario no podra
tener alcance confiscatorio.

Si a la propiedad se le pone en la Constitucion el calificativo de privada, sin desconocer su
funcion social, siempre debera estar en mayor medida al servicio o utilidad del contribuyente, que
al servicio o utilidad de la Hacienda Publica. De no ser asi, no tendria sentido que en la Consti-
tucion se hubiese hablado de la propiedad como privada.

La propiedad del contribuyente no puede ser mas publica que privada; por ello sus bienes y
derechos no pueden estar nunca en mayor medida al servicio del Fisco que al servicio de aquel.
Esta regla se romperia si el sistema tributario llegase a niveles confiscatorios.

Como se diria llanamente, si de lo que gano se lleva el Estado’ mas de lo que me quedo o
si cuando voy a gastar se lleva mas el Estado que lo que vale aquello que yo me quedo para con-
sumir, ahi la propiedad pareceria mas publica que privada.

Nuestra Constitucion habla, como se ha visto, de no confiscatoriedad del sistema tributario y
del respeto al derecho de propiedad privada®. Ahora bien, dado que en materia de imposicion sobre
el consumo juega un papel esencial la armonizacion fiscal comunitaria, debemos fijarnos en un con-
texto mas amplio, como es el que abarca la Unién Europea. Seria lo mas facil encontrarnos Cons-
tituciones de Estados miembros de esta donde solo se habla del respeto al derecho de propiedad
privada y no se habla expresamente de la no confiscatoriedad en materia tributaria. La consagracion
expresa de la prohibicion de confiscatoriedad en materia tributaria no se prodiga en las Constitucio-
nes europeas, pero puede derivarse de la proteccion en las mismas del derecho a la propiedad pri-
vada, sin olvidar su conexion con la problematica del principio de capacidad econémica. De otro

7 Y, obviamente, el resto de entes publicos.

8 Ademés de consagrar el derecho de propiedad, en el constitucionalismo sudamericano también podemos encontrar
algun ejemplo de texto constitucional que hable expresamente de no confiscatoriedad en materia tributaria. Asi, la
Constitucion Venezolana de 1999 establece expresamente en su articulo 317 que «ningln tributo puede tener efectos
confiscatorios». Por otra parte, la jurisprudencia argentina se ha mostrado especialmente precisa a la hora de recono-
cer un limite cuantitativo a partir del cual un impuesto pasa a ser confiscatorio, concretando ese limite en el 33%. Y
ello aun sin existir una referencia expresa en su texto constitucional a la prohibicion de confiscatoriedad en materia
tributaria. Sobre la no confiscatoriedad en el ambito fiscal a la luz del constitucionalismo sudamericano, puede verse
NARANJO RENDON, W.: «La determinacion o busqueda de limites cuantitativos frente a los tributos confiscatoriosy», en
www.monografias.com/trabajos27/sistemas-tributarios, 2005.
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lado, dentro del Derecho de la Union Europea podemos encontrar una consagracion del derecho
de propiedad privada, aunque tampoco encontremos expresamente contemplado el principio de no
confiscatoriedad a través del sistema tributario. Esa consagracion del derecho a la propiedad privada
en el ambito del Derecho de la Union Europea la podemos individualizar partiendo de que, segun
el Tribunal de Justicia de esta, los principios generales o derechos fundamentales que derivan de
las Constituciones de los Estados miembros forman parte también del Derecho de aquella. A ello
se afiade la consagracion del derecho a la propiedad privada en la Carta europea de derechos funda-
mentales®. En este texto comunitario'? se habla a secas del derecho a la propiedad, sin ponerle ex-
presamente el calificativo de privada. Pero, obviamente, el sentido de tal texto y el contexto en el que
se ubica dejan ver claramente, como no podia ser de otra manera en la disciplina comunitaria, que
esta haciendo referencia a la propiedad privada, nicleo esencial del propio concepto de propiedad.

Junto a ello, mas alla de la disciplina comunitaria, es necesario destacar que el Protocolo Adi-
cional n.° 1 al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales!! establece en el primer parrafo de su articulo 1 que «toda persona fisica o moral

9 El Proyecto de Tratado por el que se queria establecer una denominada Constitucion para Europa y que ha sido sus-
tituido por el Tratado de Lisboa —que ha sacado de su texto el contenido de la citada Carta— seialaba en el apartado 1
de su articulo II-77 lo siguiente: «Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los bienes que haya ad-
quirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de su propiedad mas que por
causa de utilidad publica, en los casos y condiciones previstos en la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de una
justa indemnizacion por su pérdida. El uso de los bienes podra regularse por ley en la medida que resulte necesario
para el interés general». De todas formas, un texto similar lo podemos encontrar contenido en el apartado 1 del ar-
ticulo 17 de la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, tanto en su version 2000/C 364/01, como en
su version 2007/C 303/01, proclamada solemnemente el 12 de diciembre de 2007, un dia antes de la firma del Tratado
de Lisboa. De este modo, el contenido de la Carta intentaba incorporarse al fallido texto de Constituciéon Europea. De
todas maneras, aunque no lo recoja ya expresamente, el Tratado de Lisboa hace una remision expresa a dicha Carta,
como veremos a continuacion. Por otra parte, en el quinto parrafo del Preambulo de dicha Carta se sefiala lo siguien-
te: «La presente Carta reafirma, dentro del respeto de las competencias y misiones de la Union, asi como el principio
de subsidiariedad, los derechos que emanan en particular, de las tradiciones constitucionales y las obligaciones inter-
nacionales comunes de los Estados miembros, del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la Union y por el Consejo de Europa, asi como de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanosy.

A pesar del Tratado de Lisboa, podemos tener presente que la Declaracion del Pleno del Tribunal Constitucional 1/2004,
de 13 de diciembre de 2004, pronunciada en base al Requerimiento 6603-2004, formulado por el Gobierno de la Nacion,
acerca de la constitucionalidad de los articulos I-6, II-111 y 1I-112 del Tratado por el que se intentaba establecer una
Constitucion para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004 (Primacia del Derecho Comunitario y alcance de
la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea), en su fundamento juridico 2 sefialé que «la cesion consti-
tucional que el articulo 93 CE posibilita tiene a su vez limites materiales que se imponen a la propia cesién», afiadién-
dose a continuacion que «esos limites materiales, no recogidos expresamente en el precepto constitucional, pero que
implicitamente se derivan de la Constitucion y del sentido esencial del propio precepto, se traducen en el respeto de la
soberania del Estado, de nuestras estructuras constitucionales basicas y del sistema de valores y principios fundamen-
tales consagrados en nuestra Constitucion, en el que los derechos fundamentales adquieren sustantividad propia (art.
10.1 CE), limites que, como veremos después, se respetan escrupulosamente en el Tratado objeto de nuestro anélisis».

' Convenio también contemplado en el Tratado de Lisboa, como tendremos ocasion de comprobar.
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tiene derecho al respeto de sus bienesy, disponiéndose a continuacion de lo anterior que «nadie
podré ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad ptblica y en las condiciones pre-
vistas por la ley y los principios generales del Derecho Internacional». En el segundo parrafo de
este mismo articulo se establece que «las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del
derecho que poseen los Estados de poner en vigor las leyes que juzguen necesarias para la regla-
mentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los
impuestos u otras contribuciones o de las multasy». Este articulo 1 lleva por rubrica «Proteccion de
la propiedad»!2. El hecho de que se hable en este precepto al mismo tiempo de propiedad y de im-
puestos en modo alguno podria interpretarse en el sentido de que estos ultimos pudiesen anular a
aquella, pues ello iria en contra del propio reconocimiento de la proteccién de la propiedad privada!?.

Al mismo tiempo, es necesario destacar que el Tratado de la Union Europea ya establecio en
el apartado 1 de su articulo 6 que «la Union se basa en los principios de libertad, democracia, res-
peto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios
que son comunes a los Estados miembrosy, disponiéndose en el apartado 2 de este mismo articulo 6
que «la Union respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario». El apartado 8 del ar-
ticulo 1 del Tratado de Lisboa por el que se modifica el Tratado de la Union Europea y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, modifico
el articulo 6 del Tratado de la Union Europea. Tras dicha modificacion, en el parrafo primero del
apartado 1 del articulo 6 del Tratado de la Union Europea se paso a establecer que «La Union reco-
noce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adoptada el 12 de diciembre de 2007
en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados». En el apartado 2 de esta
nueva version del articulo 6 se establece que «La Union se adherira al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modifi-
card las competencias de la Union que se definen en los Tratados». Por tlltimo, en el apartado 3 de
esta nueva version del articulo 6 del Tratado de la Union Europea se establece que «Los derechos
fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros formaran parte del Derecho de la Unién como principios generalesy.

Pues bien, en concreto, dentro de la problematica de los derechos fundamentales, con rela-
cion al derecho de propiedad, se puede partir de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 1a Union

12 gobre el derecho de propiedad a la luz de este Convenio desde la perspectiva tributaria, véase PEREZ RoYO, F.: «El de-
recho de propiedad y la prohibicion de discriminacion en su disfrute como limites al poder tributario en el Convenio
Europeo de Derechos Humanosy, en la Revista espariola de Derecho Financiero, mim. 109-110, 2001, pags. 23 y ss.

13 Dentro de las Explicaciones sobre la Carta de los derechos fundamentales (2007/C 303/02), en el pentltimo parrafo
de la explicacion relativa al «derecho a la propiedad», se sefiala que «este derecho tiene el mismo sentido y alcance
que el garantizado en el CEDH, no pudiendo sobrepasarse las limitaciones previstas en este tltimo».
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Europea de 13 de diciembre de 1979 (Asunto C-44/79) y mas recientemente se puede destacar la
Sentencia del mismo Tribunal de 10 de julio de 2003 (Asuntos acumulados C-20/00 y C-64/00).
En esta sentencia se sefiala que «los derechos fundamentales forman parte de los principios ge-
nerales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia y que, para ello, este Gltimo
se inspira en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, asi como en las
indicaciones proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los
derechos humanos en los que los Estados miembros han cooperado o a los que se han adherido»,
afladiendo que «dentro de este contexto, el CEDH reviste un significado particular». Se destaca
en esta sentencia entre los derechos fundamentales asi protegidos el derecho de propiedad, sefia-
landose en la misma que cabrian restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales siempre
y cuando «no constituyan, teniendo en cuenta el objetivo perseguido, una intervencion desmesu-
rada e intolerable que lesione la propia esencia de esos derechosy.

Asi pues, en el Derecho de 1a Unidon Europea, aunque no encontremos contemplado expresa-
mente el principio de no confiscatoriedad a través del sistema tributario, si encontramos consagra-
do el derecho a la propiedad privada. Pero el impedir normas de la Union Europea confiscatorias
en materia tributaria se consigue al hacer valer el respeto al derecho de propiedad privada, con-
sagrado también, como exponemos, dentro de la disciplina juridica de aquella. Ademads, la con-
templacion de un derecho fundamental como este se debe considerar parte del Derecho originario
de la Unién Europea, al que debe someterse el Derecho derivado de esta.

De esta forma, pues, las normas tributarias que emanan de las instituciones de la Union Eu-
ropea, ya sea para regular los recursos propios de esta, ya vayan dirigidas a la armonizacion fiscal,
no pueden tener un contenido que provoque efectos confiscatorios en materia tributaria'“, pues
con ello estarian violando un derecho fundamental integrante de la disciplina europea.

Por otra parte, en ocasiones los impuestos no persiguen como finalidad mas directa el recau-
dar ingresos para hacer frente a los gastos publicos, sino el incidir sobre ciertos comportamientos
del ciudadano, de forma que la carga economica del impuesto frene tales comportamientos, con-
siguiendo que el ciudadano limite o reduzca estos para evitar en la medida de lo posible la citada
carga econdmica que suponen. Se trata de comportamientos cuya limitacion debe encontrar am-
paro en algtn precepto de la Constitucion. El articulo 31.1 de esta establece, como hemos visto,
el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos a través del sistema tributario den-
tro del respeto de unos principios, que se recogen en el mismo precepto constitucional. Pero, por

14 Seglin FALCON Y TELLA «principios como la interdiccion de la confiscatoriedad, el respeto a la propiedad privada y la li-
bertad de empresa, que figuran en las Constituciones de todos los Estados miembros, constituyen también principios ba-
sicos del ordenamiento comunitario, que ha de respetar los derechos de los particulares derivados de dichos principios».
Afiade este autor que «dicho en otros términos, las instituciones comunitarias no pueden adoptar medidas que no habrian
podido adoptar los parlamentos nacionales de ninguno de los quince Estados miembros, los cuales no podrian evidente-
mente establecer un impuesto confiscatorio» («La tasa suplementaria en el sector de la leche y de los productos lacteos:
un impuesto confiscatorio y discriminatorio entre ganaderos», en Quincena Fiscal, nam. 17, 1997, pag. 6).
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ejemplo, dado que en otro precepto de la Constitucion'’ se protege el derecho a un medio ambien-
te adecuado, se estaria legitimando un impuesto que en vez de tener como finalidad directa el re-
caudar ingresos publicos, tuviese como objetivo frenar ciertas actuaciones o comportamientos que
puedan afectar al medio ambiente, de forma que los ciudadanos, para no cargar con el peso econd-
mico de ese impuesto, decidan o prefieran dejar de realizar el correspondiente comportamiento o
actuacion. En el fondo, para tratarse de un impuesto extrafiscal puro, el legislador tributario al es-
tablecerlo deberia tener como deseo principal el no recaudar nada, en vez de recaudar mucho. Ello
supondria que no habria habido ningtin comportamiento que hubiese afectado al medio ambiente,
de los que podrian haber generado el devengo del impuesto. Asi se habria cumplido la finalidad
de proteger el medio ambiente y no se habria producido ninguna recaudacioén, no siendo esta la fi-
nalidad del impuesto. Entre recaudar mucho y no recaudar nada, puede recaudarse poco y cuanto
menos se recaude en mayor medida se habra conseguido la finalidad perseguida por el legislador.

Con ello nos habriamos alejado de la finalidad propia o tradicional de los tributos!®, pero
eso no quiere decir que se puedan desconocer en tales casos los principios de justicia tributaria
consagrados en el articulo 31 de la Constitucion y el resto de derechos y garantias constituciona-
les que deriven de otros preceptos de aquella.

Lo que hemos descrito seria el caso de un impuesto extrafiscal puro como se ha apuntado,
es decir, de un impuesto con el que no se busca directamente recaudar, sino que el mayor deseo
seria que no se recaudase nada.

Pero en ocasiones se presentan por el legislador como extrafiscales impuestos que no lo son
totalmente, dado que con ellos, en funcidn de la carga tributaria que representan y las actuacio-
nes o situaciones sobre las que inciden, no solo se busca incidir en el comportamiento de los ciu-
dadanos, sino también obtener una importante recaudacion. Mezclandose ambas perspectivas,
el legislador tributario no suele mantener un rigor coherente en tales casos, no sabiendo conju-
gar acertadamente los criterios en juego y amparandose en una mayor o menor extrafiscalidad
se intenta justificar una carga fiscal desmedida, que puede ser dificil reconocer como legitima.

En materia de imposicion indirecta, los impuestos sobre consumos especificos tradicional-
mente se han intentado presentar por el legislador, en mayor o menor medida, como extrafiscales,
en el sentido de que vienen a provocar una mayor carga fiscal sobre ciertos productos porque el
consumo de estos puede resultar nocivo para la sociedad y cuanto mayor sea el peso econdmico
de la carga fiscal sobre tales productos, mayor sera el celo del contribuyente por limitar o reducir
el consumo de los mismos. A veces el legislador, amparandose en esa pretendida extrafiscalidad,

15 Articulo 45 de nuestra Constitucion.

16 Sobre el término «extrafiscalidad», CASADO OLLERO sefala que se trata de «una expresion vaga que apenas significa
algo en si misma, y con la que —por contraposicion— pretende designarse todo aquello que se aleja de la funcién finan-
ciera, del fin recaudatorio (fiscal) propio de la imposicion» («Los fines no fiscales de los tributos», en la Revista de
Derecho Financiero y de Hacienda Publica, nim. 213, 1991, pag. 455).
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carga en demasia la fiscalidad de ciertos productos, aun siendo consciente de que por mucho que
los cargue fiscalmente —dadas las condiciones de la sociedad actual, construida y dirigida por el
Estado, como principal responsable— el ciudadano no puede prescindir de ellos.

Si nos fijamos en la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, dentro de
su Exposicion de Motivos encontramos la referencia a ese corte extrafiscal de estos impuestos.
En concreto, en esa Exposicion de Motivos se puede leer lo siguiente: «... los impuestos especia-
les de fabricacion que constituyen, junto con el Impuesto sobre el Valor Afiadido!”, las figuras
basicas de la imposicion indirecta y se configuran como impuestos sobre consumos especificos,
gravando el consumo de unos determinados bienes, ademas de lo que lo hace el IVA en su con-
dicion de impuesto general. Este doble gravamen se justifica en razén de que el consumo de los
bienes que son objeto de estos impuestos genera unos costes sociales, no tenidos en cuenta a la
hora de fijar sus precios privados, que deben ser sufragados por los consumidores, mediante una
imposicion especifica que grave selectivamente estos consumos, cumpliendo, ademas de su fun-
cion recaudatoria, una finalidad extrafiscal como instrumento de las politicas sanitarias, energé-
ticas, de transportes, de medio ambiente, etc.»!8.

Esa finalidad extrafiscal resulta mas creible en relacion con los Impuestos sobre el Alcohol
y Bebidas Alcoholicas y al Impuesto sobre las Labores del Tabaco, pues a nadie se le escapa lo
nocivo que puede resultar el consumo de tabaco y de ciertas bebidas alcohdlicas, a un determinado
nivel, con el coste social que puede conllevar y que de alglin modo se puede intentar compensar
con actuaciones publicas que encuentren su referente, contrapartida o base econdémica al menos
en parte en lo recaudado por tales impuestos. Sea como fuere, a cualquiera nos resultaria dificil
defender lo no nocivo o beneficioso del tabaco o de un excesivo consumo de ciertas bebidas al-
cohdlicas, con lo cual no es dificil verse legitimado para hablar de extrafiscalidad con relacion
a la fiscalidad del tabaco y de las bebidas alcohdlicas, por muy conscientes que seamos de que
ciertas personas, con adiccion al tabaco, por mucho que se aumente la presion fiscal sobre este
producto, no van a encontrar fuerzas para dejar de consumirlo o consumirlo en menor medida y
conscientes también de que el consumo de ciertas bebidas alcohdlicas, aunque con moderacion,
incluso puede tener determinados efectos beneficiosos. Piénsese en todo lo bueno que se ha des-
cubierto en relacion con un consumo moderado de una bebida como la cerveza en ciertas situa-

17 £ adelante TVA.

18 Enla practica, la mayoria de los Impuestos Especiales llegan al consumidor final a través de una traslaciéon econémi-
ca y no de una pura traslacion juridica, dado que se aplican en fase tnica. Eso no quiere decir que no se deban tomar
en consideracion juridicamente a la hora de determinar la carga que soporta el consumidor, pues, como, por ejemplo,
se reconoce expresamente en el articulo 1 de la Ley de Impuestos Especiales, se trata de impuestos que recaen sobre
el consumo. Esto no quita que existan casos de traslacion juridica directa al consumidor; piénsese, por ejemplo, en
el Impuesto sobre la Electricidad, que se repercute, junto con el IVA, al consumidor final, dado que la electricidad,
mientras se mantiene dentro de las redes de transporte de energia, se encuentra en régimen suspensivo. De otro lado,
en el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte el sujeto pasivo es esencialmente aquel sujeto a
cuyo nombre se matricula el vehiculo y para consumir el vehiculo hay que matricularlo y para matricularlo hay que
acreditar el pago del impuesto o su exencion o no sujecion.
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ciones. Y, de otras bebidas, con moderacion, dificil es escapar hoy en determinadas situaciones
de tradicion social. Ahora bien, no esta mal que quien abuse del consumo de estas tema a su alto
coste econdmico, acrecentado por la carga fiscal que soportan, pero que, al final, no hace mella
en el bolsillo del rico, sino, como siempre, en el bolsillo del pobre; pero no es este el momento
de detenernos en las bondades de que la imposicion directa siempre deberia tener un peso mucho
mas evidente que la indirecta, a la luz de los principios constitucionales de justicia tributaria.

Volvamos aqui sobre lo més o menos extrafiscales que nos pueden parecer otros Impuestos
Especiales, dejando ahora a un lado el Impuesto sobre la Electricidad, por su tipo de gravamen mas
bajo en proporcion o en comparacion con la carga fiscal de otros Impuestos Especiales y fijémonos
en el Impuesto sobre Hidrocarburos y en el Impuesto sobre Determinados Medios de Transporte.

Existen dos tipos de bienes sobre los que el legislador tributario suele «cebarse» injustificada-
mente, intentando alcanzar una recaudacion desmedida, actuando de la forma en que, a primera vista,
se resentirian menos ciertos sectores econémicos o de la manera en que al ciudadano le quedarian
menos alternativas para escapar de tal tributacion. Se trata de los inmuebles y de todo lo relativo a la
circulacion rodada, centrada en los vehiculos y los carburantes esencialmente. En el caso de los in-
muebles, por mucho que se cargue fiscalmente a estos el suelo fisico no puede, en principio, crecer ni
decrecer, es decir, hay el que hay. Por mucho que se cargue fiscalmente el suelo este no desaparece.

Y algo similar sucede con el ambito de los vehiculos. Fijandonos en los impuestos indirec-
tos, normalmente para conducir se hace necesario soportar el IVA, el Impuesto sobre Determi-
nados Medios de Transporte y el Impuesto sobre Hidrocarburos!®, sin perjuicio de otros tributos,
pudiendo citar, por ejemplo, el Impuesto sobre las Primas de Seguros que necesariamente se so-
porta por el seguro del vehiculo. Todo lo que incide fiscalmente sobre el transporte, incide al final
sobre el coste de cualquier producto, porque al final practicamente todos los productos se trans-
portan y todos viajamos aunque sea en transporte publico y en poco salva la alta presion fiscal en
funcion de lo anterior el dato de que los vehiculos de transporte no particulares estén no sujetos
o exentos en el Impuesto sobre Determinados Medios de Transporte®.

Pues bien, tratdndose de bienes y elementos necesarios para la vida diaria de ciudadanos de
cualquier nivel econdmico, habria que plantearse hasta qué punto es legitimo hablar de extrafiscal
en relacion con la imposicion sobre los carburantes, cuando es algo de lo que es muy dificil pres-
cindir, cuando la técnica aun no ofrece alternativas viables y asequibles para los ciudadanos de
cualquier capacidad econdmica. Por mucho que se cargue fiscalmente no se puede prescindir de

19 Ademas del, discutido por la Comision de la Union Europea, Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hi-
drocarburos, que se establecio en Espaia para mejorar la financiacion de las politicas sanitarias y, en su caso, de las politi-
cas medioambientales, como politicas de competencia de las comunidades autonomas, impuesto que conllevo la apertura
por aquella del correspondiente procedimiento de infraccion contra Espafia. La solucion en relacion con este impuesto se
esta articulando reconduciéndolo hacia su integracion dentro de la estructura del Impuesto sobre Hidrocarburos.

20 podemos tener en cuenta, por ejemplo, los autobuses como supuesto de no sujecion [art. 65.1 a) 2.° de la Ley de Im-
puestos Especiales] o los taxis como supuesto de exencion [art. 66.1 a) de la Ley de Impuestos Especiales].
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ello. Bajo ese parcialmente falso expediente de la extrafiscalidad se abusa fiscalmente del consu-
midor, cuando el legislador tributario es consciente de que el ciudadano en los elementos necesa-
rios de su vida cotidiana no puede prescindir de ciertos consumos y de eso se aprovecha el Estado.

Y en los ambitos en los que tradicionalmente en conjunto la capacidad econdmica global de
los contribuyentes suele ser mas baja es donde precisamente se hacen mas necesarios esos consu-
mos. Piénsese en las zonas rurales y sobre todo en las zonas rurales de menor volumen de poblacion,
donde el transporte privado se hace mas necesario que en las grandes ciudades y por lo tanto no se
puede dejar de soportar en mayor medida, en principio, el Impuesto sobre Determinados Medios
de Transporte y el Impuesto sobre Hidrocarburos. Al final estos impuestos terminan incidiendo en
mayor medida en las zonas de menor nivel econdmico, zonas mas necesitadas de ayuda y promocion.

Asi pues, por una amplia serie de razones, creemos que no es conveniente que la Hacienda
Publica se siga «cebando» en los carburantes para obtener una fortisima recaudacion, amparan-
dose en ideas, trasnochadas o que nunca han sido totalmente verdaderas, basadas en una extra-
fiscalidad mas que limitada y parcialmente erronea.

Las cuestiones apuntadas nos hacen ver que en ocasiones no son lo suficientemente riguro-
sos los esquemas extrafiscales utilizados por el legislador tributario, pues se quieren cargar fis-
calmente con bastante fuerza bajo esa apariencia ciertos productos, bajo el argumento de que esa
mayor carga fiscal reduciria su consumo, pensando que el contribuyente desistiria de este o lo
limitaria. El problema es que se trata de productos de cuyo consumo el contribuyente no puede
prescindir por mucho que se carguen fiscalmente, con lo cual el sistema tributario se convierte en
menos progresivo y menos justo, pues se trata de impuestos indirectos que sit@ian en una posicion
cada vez mas delicada a los sujetos de una menor capacidad econémica global.

Pero dejando a un lado lo anterior, lo que nunca puede suceder es que el expediente de la
extrafiscalidad se utilice por el legislador tributario para desconocer los principios de justicia tri-
butaria consagrados en el apartado 1 del articulo 31 de la Constitucion. Y asi, dado que la ex-
trafiscalidad puede llevar a situaciones de tributacion desproporcionada, especialmente hay que
vigilar que esta no se utilice para intentar justificar el llegar a impuestos confiscatorios. El hecho
de que un impuesto sea extrafiscal no le permite ser confiscatorio. Los principios de justicia tri-
butaria del articulo 31.1 de la Constitucion no deben desconocerse por el hecho de que se utilice
el expediente de la extrafiscalidad.

El Tribunal Constitucional ha declarado que el establecimiento de «impuestos de caracter
primordialmente extrafiscal» debe realizarse «respetando las exigencias y principios derivados
directamente de la Constitucion (art. 31)»?!. Entre estas exigencias y principios también estaria
la limitacion de no poder crear situaciones confiscatorias.

21 Fundamento juridico 13 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de marzo (NFJ000269). En el
mismo sentido, puede verse el fundamento juridico 4 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 186/1993, de 7 de junio
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Pues bien, en funcion de todo lo anterior, los impuestos extrafiscales deben respetar los princi-
pios constitucionales de justicia tributaria, por lo que, junto a los demas, el principio de no confiscato-
riedad a través del sistema tributario también juega en relacion con la disciplina tributaria extrafiscal,
disciplina que, como hemos apuntado, no siempre se aplica con el rigor debido, pues en ocasiones
el expediente de la extrafiscalidad se predica de situaciones que no se prestan realmente a la misma.

Entre los ejemplos que podriamos poner de productos con una presion fiscal excesiva, se
encontraria sin duda alguna el de los carburantes. Esto podria dar a primera vista una cierta idea
de desprecio por ciertas dimensiones medioambientales. Nada mas lejos de la realidad. Hacemos
ciertas consideraciones en el sentido de poner en evidencia un mal entendido o incorrecto plan-
teamiento extrafiscal o desproporcionado en nuestra trayectoria impositivaZ2,

La proteccion del medio ambiente no puede justificarlo todo y maxime contra aquello que
es muy dificil o casi imposible evitar por ciertos sujetos. La proteccion del medio ambiente no se
debe hacer extralimitandose en la imposicion sobre ciertos productos de los que una gran cantidad
de sujetos, en unas condiciones que no son las mas comodas o favorables, no pueden prescindir.

No lo analicemos todo desde los esquemas de una gran ciudad bien comunicada con el resto
del pais y con el extranjero y donde el metro y los trenes de cercanias dan unas grandes posi-
bilidades de transporte, que convierten casi en ilogico el uso del propio vehiculo. Pensemos en
ciudades a las que se tarda mas en llegar en tren que en autobus. Pensemos en las zonas rurales.
Pensemos en todo lo que no es el centro de una gran ciudad.

Habra carburantes altamente contaminantes y facilmente sustituibles. En relacion con estos
si cabria una mayor carga fiscal. Pero con relacion a los no sustituibles la presion fiscal no puede

(NFJ002924). Ademas es necesario destacar en relacion con estas sentencias que en los citados fundamentos juridicos
de las mismas se menciona la confiscatoriedad en materia tributaria, rechazando que se dé en los supuestos que analizan,
pero sin que el Tribunal Constitucional se haya preocupado en estas sentencias de aclarar cuando los impuestos pueden
resultar confiscatorios, perdiendo, como en otras sentencias [fundamento juridico 11 de la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 14/1998, de 22 de enero, fundamento juridico 23 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 233/1999, de 16 de
diciembre (NFJ008394), y fundamento juridico 11 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 194/2000, de 19 de julio
(NFJ009087) ], la oportunidad de contribuir a una mayor certeza para los operadores juridico-tributarios en relacion con los
principios constitucionales de justicia tributaria y, en concreto, con respecto a la no confiscatoriedad en materia tributaria.
2

S

Tanto desde la disciplina nacional, como desde la armonizacion fiscal de la Union Europea, se intenta justificar una ele-
vada presion fiscal en materia de carburantes bajo la perspectiva de la proteccion medioambiental, pero descuidandose
paraddjicamente en ambos ambitos la estructuracion de dicha imposicion en funcion de la real potencialidad de emisiones
de CO,; por ejemplo, se quiere tender hacia una equiparacion de la carga fiscal del gasoleo con la de la gasolina, sin tomar
en consideracion las menores emisiones de CO, de los vehiculos diésel frente a los de gasolina, si partimos de vehiculos
de similar potencia, sin petjuicio de otras particulas contaminantes del gaséleo, pero siendo las emisiones de CO, el para-
metro esencial del que se suele partir. Todo ello presidido por una tradicion de carga fiscal superior al precio del producto
antes de impuestos, impulsada desde la Union Europea y agravada por nuestro Estado que, aunque pueda estar por debajo
de otros Estados europeos en la presion fiscal sobre los carburantes, también lo esta en nivel de renta y de transportes pui-
blicos, sin perjuicio igualmente de encontrarnos en la periferia geografica europea y de tener una poblacion rural con gran
dispersion geografica en zonas montafiosas que dificultan el transporte publico y fuerzan al transporte privado.
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suponer aprovecharse de algo de lo que no puede escapar el sujeto, para que la Hacienda Publi-
ca obtenga una facil recaudacion alejada de los principios constitucionales de justicia tributaria.

Fomeéntese el desarrollo del ferrocarril y del transporte maritimo todo lo posible y no dejan-
do zonas privadas de un desarrollo efectivo de aquel. Prohibase la circulacion rodada particular
en las zonas o nucleos mas fragiles o de mayor contaminacion. Prohibanse ciertas actuaciones
contaminantes. Establézcanse limitaciones. Auméntense considerablemente las ayudas a la in-
vestigacion y produccion de vehiculos y carburantes menos contaminantes, hasta que se llegue a
hacer a los mismos asequibles y viables para todos. A lo que no se puede llegar es a aberraciones
ilogicas cargando fiscalmente de una forma irracional productos de los que no se puede prescin-
dir en formas de vida que, paraddjicamente, se quieren promocionar o defender su mantenimien-
to. Pensemos, asi, en la defensa de las zonas agricolas o rurales dentro de la Union Europea y del
paraddjico peso fiscal desproporcionado que deben soportar en un elemento alli mas que esencial
como son los carburantes.

La forma en que se ha llevado hasta la fecha la vinculacién de las ideas de fiscalidad y medio
ambiente no ha sido la mas correcta, justificando en el fondo en su contrapartida econémica ac-
tuaciones lesivas del mismo. Es mas, la trayectoria publica medioambiental no ha sido nada co-
rrecta, intentando con un rapido lavado de imagen corregir grandes errores silenciados del pasado.
Hablamos de una politica en materia de medio ambiente erronea no solo en sede de fiscalidad.

Por todo ello, los ejemplos que se exponen en este trabajo no deben ser tomados como un
desprecio por la perspectiva de la proteccion del medio ambiente, pues no habria nada mas lejos de
la realidad en mi intencion. Entiendo, no solo en el plano fiscal, que se puede mejorar y mucho la
politica medioambiental y su gestion economica. Es mas, defiendo un fortalecimiento de la misma
que, por otra parte, nunca debera servir para justificar situaciones irracionales en materia tributaria,
ni desde una perspectiva nacional, ni desde una perspectiva comunitaria.

III. LA CONCRECION DE LA PRESION FISCAL MAXIMA

Para determinar la cuantia de un limite en relacion con la imposicion sobre el consumo, es
necesario partir de que este debe ser, en principio, un limite general, es decir, en relacion o valido
para la generalidad de los productos y servicios, sin perjuicio de otros posibles limites especiales,
en funcion de la toma en consideracion de ciertas circunstancias particulares o excepcionales.
Asi, tratandose de bienes y servicios de primera necesidad, o sea, bienes y servicios sin los cua-
les no se puede sobrevivir, es 16gico que el limite se encuentre por debajo de un limite general.
Piénsese, por ejemplo, en alimentos y sustancias sin las cuales no es posible la vida humana. Es
decir, tratandose de bienes y servicios de primera necesidad, el respeto a los principios constitu-
cionales de justicia tributaria nos obligaria a respetar un limite inferior al posible limite general
que en relacion con la imposicion sobre el consumo se deberia fijar atendiendo al principio de no
confiscatoriedad en materia tributaria.
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Pues bien, en atencion a este principio, la imposicion sobre el consumo se deberia mover
por debajo de un determinado limite general, porque, de no ser asi, podria estarse restringiendo
indebidamente las posibilidades reales de acceso a la adquisicion de los bienes y, de esta forma,
las posibilidades de acceso a la propiedad de los mismos. Sin poder acceder a la propiedad o ad-
quisicion de los bienes, en principio, no se pueden consumir estos. Volvemos a ver la conexion
de este problema con el respeto del derecho a la propiedad privada. Sin el respeto de ese limite
general se violarian tanto el mantenimiento de la propiedad privada, como las posibilidades de
acceso a la misma, desde una perspectiva de rigor conceptual.

Si para consumir —lo que normalmente implica adquirir la propiedad de lo que se consu-
me— uno debiese destinar al consumo una cantidad de unidades monetarias de su patrimonio en
medida tal que la carga impositiva con la que se queda el Estado es superior al valor econémico
de los bienes que se integran en su patrimonio, se estaria violando el principio de no confiscato-
riedad en materia tributaria, pues se estaria lesionando el derecho de propiedad privada tanto en
relacion con su mantenimiento, como en relacion con su adquisicion. Consumiendo, el Estado
se llevaria mas de lo que nos quedaria, o, dicho de otro modo, adquiriendo, el Estado se lleva-
ria mas de lo que recibimos. Pensemos aqui en una adquisicion de la propiedad sobre productos
en un sentido amplio, pues casi todos los productos son en rigor y realmente objeto de propie-
dad. Es decir, no nos movamos aqui con un esquema tradicional limitado en materia de propie-
dad, pensando, como se hace normalmente al oir ese concepto, en la propiedad sobre inmuebles,
que no es el mejor ejemplo para ilustrar la problematica que se quiere poner aqui de manifiesto.

En funcién de lo expuesto, el limite entendemos que deberia fijarse en la no superacion de
un porcentaje del 100 % del valor del bien?3. Y, de cara a una viabilidad practica en su aplicacion,
por elevado que sea y dada la tradicion impositiva que ha venido rigiendo en nuestro ambito, seria
util aplicarlo tomando en consideracion solo la imposicion sobre el consumo. Mezclarlo, en una
primera aproximacion, con los porcentajes de imposicion sobre la renta y el patrimonio, donde
juegan tipos de gravamen progresivos, haria inviable su aplicacion, dado que en estos otros im-
puestos sus tipos de gravamen determinan un porcentaje de tributacion en funcion de la capaci-
dad econdmica de cada sujeto individualmente considerado. Todo ello sin perjuicio de alguna
consideracién adicional que debamos hacer en relacion con esos otros indices de capacidad eco-
némica posteriormente, especialmente con respecto a la renta.

Asi pues, centrandonos en la imposicion sobre el consumo, planteandonos la carga fis-
cal que puede soportar un determinado producto, debemos entender que esta no podra ser su-

23 Aunque en relacion con un tributo con una naturaleza muy particular y bien distinto de los impuestos que aqui nos
vienen sirviendo de ejemplo, SOTRES MENENDEZ destac que un «tipo del 115 % del precio indicativo de la leche, re-
viste un claro caracter confiscatorio» («Nuevo régimen de la tasa suplementaria en el sector de la leche y productos
lacteos (sistema de cuotas lecheras)», en Gaceta Fiscal, nim. 125, 1994, pag. 186). En similar sentido se pronuncid
FALCON Y TELLA con relacion al mismo tributo, sefialando que «es evidente que un impuesto del 115 % es contrario a
la capacidad contributiva, ya que resulta confiscatorio» («La tasa suplementaria en el sector de la leche y de los pro-
ductos lacteos: un impuesto confiscatorio y discriminatorio entre ganaderosy, cit., pag. 5).
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perior al 100 %24, de forma que la carga fiscal que soporte el consumidor final de un producto
no pueda ser superior a las cantidades que, por otros conceptos, esencialmente el precio, pague
por el mismo. Asi, en esencia, el impuesto que pesa sobre un producto no puede ser superior al
precio del mismo.

Siun producto tiene un precio de 50, los impuestos indirectos que se acumulen sobre el mismo
no deberian ser superiores a 50. De no ser asi, se estaria destinando, ante el consumo, mas unida-
des monetarias al Estado que a nuestra economia particular, violandose el derecho a la propiedad
privada. De este modo, si no se respetase ese limite del 100% se limitaria el acceso a esta, pues
deberiamos destinar mas unidades monetarias a la imposicion que las correspondientes al valor que
entra en nuestro patrimonio y saldria de este mas del doble del valor de lo que vuelve al mismo.

Si, por ejemplo, para adquirir un determinado producto necesitasemos 100 unidades mone-
tarias y 51 correspondiesen a la carga fiscal que soporta el producto y 49 al precio real del mismo
sin impuestos, para adquirir tal producto saldria de nuestro patrimonio mas del doble de lo que
vuelve al mismo, aunque sea para su posterior consumo. Y ello por motivos fiscales. Esto es lo

24 En un alarde de inspiracion, el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 9 de su Sentencia 150/1990, de 4 de oc-
tubre (NFJ004014), sefiala que seria «evidente el resultado confiscatorio de un Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas cuya progresividad alcanzara un tipo medio de gravamen del 100 % de la renta». Lo que sucede es que esa «pero-
grullada» la manifest6 el Tribunal Constitucional en materia de imposicion sobre la renta, mientras que el limite del 100 %
del que hablamos aqui serfa un limite en materia de imposicion sobre el consumo. El limite del 100% no podria jugar de
la misma manera en materia de imposicion sobre la renta y en materia de imposicion sobre el consumo. Una tributacion
del 100% en la imposicion sobre la renta, obviamente en hipotesis de laboratorio, privaria al sujeto de cualquier renta que
después hubiese podido destinar al consumo, con lo cual se cerraria, en funcion de ello, la posibilidad de una posterior im-
posicion sobre el consumo. De todos modos, en la practica, aunque no se haya concretado en un determinado porcentaje,
lo que esta claro es que para no considerar la imposicion sobre la renta como confiscatoria el tipo de gravamen deberia
estar bastante por debajo de ese limite del 100 %, mientras que la imposicion sobre el consumo, aun sin llegar a este limite,
podria moverse, para ciertos productos, por encima del limite que se pudiese establecer para la imposicion sobre la renta.
Por otra parte, en materia de imposicion sobre la renta, la existencia de un minimo exento (plasmado de una u otra mane-
ra, seglin el sistema fiscal de que se trate), ante un hipotético tipo de gravamen del 100 %, haria que la tributacion efectiva
siempre estuviese por debajo de ese porcentaje, por muy alta que fuese, a lo que habria que afiadir el juego, en el mismo
sentido, de los otros tipos mas bajos, dentro de la hipotética escala de tipos de gravamen. Pero, al margen de todo ello, tipos
de gravamen muy altos en la imposicion sobre la renta desincentivarian la produccion y tendrian unos efectos econdomi-
cos dificilmente pensables. De todos modos, parece excesivamente simplista el hecho de que el Tribunal Constitucional
se permita decir que una tributacion del 100% en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas seria confiscatoria.
Ante tal pronunciamiento del Tribunal Constitucional, YEBRA MARTUL-ORTEGA sefiala lo siguiente: «Lo que argumenta
resulta obvio. Solo en un Estado dictatorial cabe pensar que a uno se le despoje de sus rentas y propiedades o se ponga
una tarifa del 100 % y eso cabe pensarlo respecto a unos pocos, pero no a todos. Un impuesto de ese tipo se cobraria una
vez nada mas, puesto que al afo siguiente no habria rentas ni propiedades para pagar, suponiendo que sobreviva el sujeto
pasivox (Constitucion Financiera Espariola. Veinticinco arios, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004, pag. 191). Y
es que parece sorprendente que un 6rgano como el Tribunal Constitucional realice unas consideraciones como las vertidas
en la citada Sentencia 150/1990, consideraciones que SANCHEZ SERRANO califica de «peregrinas y pintorescas» (7ratado
de Derecho Financiero y Tributario Constitucional, 1, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 566, nota 97). En todo este tema
debemos pensar siempre no solo en la carga fiscal provocada por un impuesto, sino también y esencialmente en las situa-
ciones de plurimposicion, en cuanto acumulaciones de impuestos sobre un mismo objeto de gravamen.
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que se deberia considerar confiscatorio por atentar contra el principio constitucional de no con-
fiscatoriedad del sistema tributario, no respetandose el derecho a la propiedad privada.

Obviamente, estamos hablando de un limite extremo dentro de una dimension constitucio-
nal. Estamos hablando de un limite de justicia dentro de la l6gica constitucional. Pero desde una
perspectiva de politica econdomica y de l6gica econdomica qué duda cabe de que la economia de
cualquier pais y la economia de la propia Unién Europea se vendrian abajo si la fiscalidad de
todos los consumos o de la mayoria de los consumos se ajustase o acercase a ese limite gene-
ral del 100%. Lo légico, habitual y necesario econdmicamente es que la mayoria de los consu-
mos soporten una carga fiscal que se mueva muy por debajo del 100 %, como realmente sucede.

Ahora bien, esto no quita la necesidad de ese limite para que la Hacienda Publica no se cebe
indebidamente en la presion fiscal sobre determinados consumos de los que hoy dia realmente no
se puede prescindir. Los legisladores tributarios nacionales y las instituciones comunitarias deben
respetar ese limite, para no caer en la injusticia de una presion fiscal irracional sobre determinados
consumos de los que, en nuestro actual nivel de desarrollo, no se puede prescindir, afectando tanto
a sujetos de elevada capacidad econdmica global, como a sujetos para los que esta es baja, en el
sin sentido de una tradicion en la imposicion indirecta. Y todo ello prescindiendo de abusivas uti-
lizaciones del expediente de una extrafiscalidad en determinadas ocasiones solo parcialmente real.

En otros supuestos la posibilidad de utilizacion del expediente de la extrafiscalidad es real,
logica y viable. Ello unido a la dimension de que se trate en ocasiones de consumos en cierta me-
dida superfluos o innecesarios podria legitimar, ante ciertas contadas situaciones, que se pudiese
superar el referido limite del 100 % fijado en relacion con consumos necesarios. Una cosa es el
consumo por placer, por decirlo de alguna manera, por muy «enganchado» que se esté al mismo,
y otra muy distinta el consumo en el que juega mayormente un elemento de necesidad.

Por ejemplo, no se puede poner a un mismo nivel el consumo de tabaco y de bebidas alco-
holicas de alta graduacion y el consumo de los carburantes necesarios para la circulacion roda-
da habitual. Quizas en relacion con los primeros la mayoria de la sociedad o, por lo menos, «un
buen padre o una buena madre de familia» no tendria tanto inconveniente en aceptar como legiti-
ma, en un plano de logica constitucional de justicia, una tributacion por encima del 100 %, como
con respecto al consumo de carburantes, donde ya el limite del 100 % le parecera alto, aunque un
respiro en comparacion con las situaciones que se han venido dando?’, sobre todo si para su vida
normal y cotidiana no puede prescindir del vehiculo propio al no disponer en su ambito de unas
redes de transporte publico que cubran sus necesidades.

25 En relacion con la carga fiscal que soportan los carburantes, seria necesario partir de los niveles minimos de imposi-
cion establecidos en las Directivas de la Union Europea y sumar la elevacion de la tributacion anadida por los Estados
con relacion a la imposicion sobre los hidrocarburos. También habria que afiadir la carga fiscal que representa el IVA,
aplicandose este sobre el precio del producto y sobre las cuotas de la imposicion sobre hidrocarburos (a tal efecto, en
nuestro ordenamiento tributario, cfr. el art. 78.dos 4.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA).
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Piénsese en quien vive en zonas rurales, que suelen ser las mas necesitadas, donde no se dis-
pone de transporte publico a cualquier hora o con destino a cualquier sitio, frente a quien viva, por
ejemplo, en una gran ciudad. O piénsese también en quien no tiene la suerte de trabajar en el centro
de la ciudad y la inica forma de llegar a su trabajo es con su propio vehiculo. A quienes tienen estos
problemas, que no son pocos si pensamos en las zonas rurales, no les exijamos el mismo esquema
mental enquistado en quien tiene una boca de metro a pocos minutos de su casa y el transporte pu-
blico puede cubrir todas sus necesidades. El gaséleo y las gasolinas son «necesarios» o «muy ne-
cesariosy» para gran parte de la poblacion en el actual nivel de desarrollo de nuestra sociedad. Cosa
distinta pueden ser ciertos hidrocarburos menos esenciales, altamente contaminantes y mas susti-
tuibles, donde la extrafiscalidad pueda jugar abiertamente determinando una mayor presion fiscal.

La lucha contra la contaminacion ocasionada por el consumo de hidrocarburos «normales» no
se debe hacer, ni desde los Estados, ni desde las instituciones comunitarias, ahogando fiscalmente a
los mismos. Eso no lo puede aceptar, ni moralmente, quien tiene una buena posicion econdomica en
funcién de su cargo, ni mucho menos quien viaja en vehiculo oficial, por muy al uso que esté el re-
curso a la frase de que alguien tiene que asumir la responsabilidad de las decisiones poco agradables.

Frente a esa falsa extrafiscalidad, pues en poco ayuda a la solucion de los problemas que pre-
tende combatir, la lucha contra la contaminacion por carburantes se deberia hacer de otra forma.
Se deberia incentivar en mayor medida con subvenciones directas, por altas que estas tengan que
ser, la investigacion y produccion de biocarburantes y carburantes menos contaminantes y de
vehiculos aptos para su uso, a precios accesibles incluso a sujetos de baja capacidad econdémica.
Cuando cualquier sujeto pueda acceder a precios asequibles a vehiculos no contaminantes y tales
vehiculos den unas prestaciones en cierta medida similares a las de los actuales, entonces estara
legitimada una presion fiscal elevada sobre el gasdleo y las gasolinas; mientras no.

Mientras ese nivel de desarrollo tecnoldgico y de produccion industrial no llegue, la solu-
cioén no es ahogar fiscalmente el gaséleo y las gasolinas. Y no sirve siempre el argumento de la
posibilidad o necesidad de la utilizacion del transporte ptblico frente al privado, pues eso no es
real en muchos casos y en la mayoria de las zonas de nuestro territorio; sobre todo es falso en
las zonas menos desarrolladas y mas necesitadas. Solucionese, pues, el problema con mayores
ayudas y subvenciones directas a la investigacion y produccion de biocarburantes o carburantes
menos contaminantes y de vehiculos aptos para los mismos, con unas prestaciones similares a
las de los vehiculos actuales —por lo menos similares a las de los de gama baja—y a precios ac-
cesibles incluso a los sujetos de baja capacidad econdmica. Subvenciones que deben venir tanto
de la Unién Europea como de los Estados miembros.

Baste todo esto como ejemplos para distinguir unos productos a los que, de una u otra forma,
no se les puede quitar el calificativo de necesarios, de otros en relacion con los cuales se puede
prescindir de tal calificativo. Con relacion a los primeros se legitimaria totalmente la garantia de
un limite méximo del 100 % en relacion con su imposicion, desde una perspectiva de justicia 'y
logica constitucional, mientras que el expediente de la extrafiscalidad puede justificar en algunos
casos con relacion a los segundos situaciones extremas en que ese limite se amplie o crezca a un
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porcentaje superior. Pero aun en estos otros casos en que el limite se pudiese entender que podria
sobrepasar el 100 %, tampoco podria ir mucho mas alld. Es decir, aunque existiesen circunstan-
cias l6gicas amparables constitucionalmente que permitiesen ante ciertos productos excepcional-
mente una tributacion por encima del 100 %, tal tributacion tampoco podria ir mucho mas alla.
Ello en funcién de que aqui se estarian destinando al consumo medios monetarios procedentes
de unas ganancias que ya han tributado en la imposicion sobre la renta.

Con similares esquemas 16gicos, si en relacion con un determinado sistema fiscal®®, enten-
diésemos que en la imposicion sobre la renta, sumados todos los impuestos que incidan sobre
esta, no pueda existir una tributacion superior al 50 % para no ser confiscatoria, a ella se deberia
sumar la imposicion sobre el consumo. En materia de imposicion sobre la renta, para que no exis-
ta confiscatoriedad y se respete el derecho a la propiedad privada, el limite impositivo no seria
del 100 %, sino que deberia ser del 50 %. Si de la renta que recibiese un sujeto los poderes publi-
cos se quedasen con mas del 50% de la misma, prevaleceria lo publico sobre lo privado, dejan-
do vacios de contenido los referidos mandatos constitucionales. Con la reforma de la imposicion
sobre la renta que entr6 en vigor en Espaiia el 1 de enero de 2012, existen contribuyentes cuya
tributacion supera este limite del 50 %. Ahora bien, en materia de imposicion sobre el consumo
el limite deberia ser del 100 % del precio del producto antes de impuestos, para que no prevalez-
ca lo publico sobre lo privado en el acceso a los bienes.

De todos modos, en ese sistema fiscal imaginario el 50% seria un limite a la progresividad y
la mayoria de los sujetos se moverian por debajo del mismo. Pero en situaciones extremas, com-
binando el limite del 50% en relacion con la imposicion sobre la renta con el limite del 100% con
relacion a la imposicion sobre el consumo, nos podriamos encontrar con situaciones de laboratorio
como la siguiente.

Un sujeto de elevada renta, que tributase a un tipo medio proximo al 50 % en la imposicion
sobre la misma y que desee realizar un consumo de los que soportasen la presion fiscal mas ele-
vada, proxima al 100 %, podria encontrarse con una situacion irracional. De 100 unidades mone-
tarias que hubiese ganado, aproximadamente 50 habrian tributado por la imposicion sobre la renta
y 50 las podria destinar al consumo apuntado. De estas 50 destinadas al consumo 25 podrian co-
rresponder al valor de lo que va a adquirir para poder consumirlo y 25 podrian corresponder a los
impuestos que soportaria ese consumo. De manera que de 100 que ganaba como renta, solo disfru-
taba realmente lo equivalente a un valor de 25, con lo cual en ese caso extremo de laboratorio la
tributacion global por el sistema fiscal podria llegar a un 75 % por esas 100 unidades monetarias.

Es una hipoétesis extrema, que simplemente queremos utilizar para hacer ver que aun en
aquellos supuestos en los que consideramos que la extrafiscalidad y, si se quiere, cierta toma en
consideracion del elemento Iujo, pudiese justificar para el consumo de determinados productos
excepcionales una presion fiscal superior al referido limite del 100 %, tal presion fiscal superior

26 podriamos tomar en consideracion al respecto el pronunciamiento del Tribunal Constitucional aleman en relacion con
el limite de la imposicion en su pais.
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no podra ir mucho mas alla de tal limite o ser muy superior al mismo, porque conjugada con una
elevada presion fiscal sobre la renta en casos particulares de sujetos de elevada capacidad econd-
mica se podria llegar a una presion fiscal global del sistema tributario que llegase a unos niveles
desorbitados, aunque en supuestos excepcionales.

De otro lado, en aquellos supuestos en los que la base imponible se determina en términos mo-
netarios, partiendo esta esencialmente del precio del producto, de forma que el tipo de gravamen
consista en un tanto por ciento de la misma, resultaria mas facil la aplicacion del limite descrito en el
apartado anterior. Ahora bien, en aquellos supuestos en los que la base imponible no se determina en
funcion del precio, sino en términos no monetarios, resultaria algo mas dificil la aplicacion del limite
anterior. Se trataria de impuestos en los que la base imponible consistiese en el numero de unidades,
en el volumen de producto, en el peso de este, en su poder energético, o en cualquier parametro simi-
lar no monetario. En estos impuestos el tipo de gravamen viene a consistir en una cantidad de dinero
por un determinado nimero de unidades de producto, de volumen de este, de peso del mismo, etc.

Tratandose de bases imponibles fijadas en términos monetarios, la cuota resulta facilmente
comparable con la base imponible, de manera que se pueda comprobar si aquella supera el 100 %
de esta. En realidad si se tratase de un unico impuesto bastaria con fijarnos en el porcentaje del
tipo de gravamen, viendo si es o no superior al 100 %. De esta manera, consistiendo en tales su-
puestos la base imponible principal o esencialmente en el precio, se puede ver si la carga fiscal
que pesa sobre el consumo del producto es o0 no superior a ese limite. Si son varios los impuestos
que inciden sobre el consumo del producto y todos ellos parten de bases imponibles monetarias,
fijadas esencialmente a partir del precio de aquel, habria que sumar las cuotas de todos ellos para
determinar la carga fiscal que pesa sobre el producto?’. La suma de las cuotas de todos los im-
puestos que incidiesen no deberia superar el 100 % del precio del producto.

Tratandose de una carga fiscal que va a ser soportada por el consumidor final debemos par-
tir del precio del producto en la tltima fase del proceso de produccion o distribucion de este, fase
en la que el producto llega a aquel.

Cuando se trata de impuestos en los que la base imponible no se determina en términos mo-
netarios, habra que fijarse también, obviamente, en el precio del producto en la ultima fase del
proceso de produccion o distribucion del mismo, es decir, en el precio que paga el consumidor
final. Se trataria de un precio general para el producto, es decir, el precio medio de mercado, no
pudiendo atenderse al precio cobrado a cada contribuyente en particular por circunstancias particu-
lares, pues eso haria practicamente inviable la puesta en marcha de la aplicacion del referido limite.

Habra que comparar la cuota con el precio del producto y comprobar que aquella no repre-
sente mas del 100% de este. Ahora bien, los tipos de gravamen suelen permanecer mas cons-

27 No bastarfa con sumar los porcentajes de los tipos de gravamen de todos los impuestos si estos se aplican en distintas
fases del proceso de produccion o distribucion del bien o servicio, pues en cada fase cambiaria el precio de referencia.
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tantes que los precios. Los tipos de gravamen, en la practica, no suelen variar mas de una vez
al afio, normalmente a través de las modificaciones introducidas por las Leyes de Presupuestos
Generales del Estado, en virtud de la habilitacion de la Ley tributaria a la Ley presupuestaria®s.

Asi, puede cambiar, con relativa facilidad para el legislador, el tipo de gravamen anualmen-
te, pero, frente a ello, los precios pueden variar caprichosamente con mas facilidad, en funcion de
las situaciones de mercado, siempre que no se trate de precios fijados administrativamente por los
poderes publicos, en cuyo caso el precio lo determinarian estos. Pero, como decimos, tratandose de
precios libres, solo sometidos a los vaivenes del mercado, pueden cambiar en cualquier momento.

Puede suceder que el legislador tributario haya establecido unos tipos de gravamen en fun-
cion de los cuales la carga fiscal no sea superior al precio del producto en ese momento de su es-
tablecimiento, pero que la bajada del precio haya hecho que la carga fiscal se haya quedado por
encima de aquel. Si el precio baja, el tipo de gravamen y, asi, la cuota podrian quedar descom-
pensados frente a aquel. Por ello, deben existir mecanismos de ajuste mas o menos rapido de los
tipos de gravamen a las bajadas del precio. Ello se podria hacer a través del decreto-ley. Pero, para
prevenir esos cambios, el legislador deberia no fijar una carga fiscal demasiado proxima al precio,
sino bastante mas baja, de forma que cuando baje el precio la carga tributaria no quede demasia-
do alta con respecto al nuevo precio. Asi, la carga fiscal siempre debera ir mas baja con respecto
al limite, para que se pueda jugar con un cierto margen, de manera que no haya que proceder por
via de urgencia a las reformas legislativas necesarias para la reduccion de los tipos de gravamen.

Y lo mismo se podria decir con respecto a las instituciones comunitarias en relacion con las
directivas de armonizacion fiscal, que también deberan jugar con cierto margen, siempre bastante
por debajo del limite —si es que quieren aproximarse a este—, para prevenir cualquier bajada de pre-
cios que descompense la relacion entre la carga fiscal y el precio, que es la que hace que se respete
el limite. Ello sin perjuicio de que las instituciones comunitarias también deban proceder con la co-
rrespondiente celeridad a las reformas normativas que sean necesarias para el respeto a ese limite.

Pero siempre, como decimos, tanto el legislador estatal como las instituciones comunita-
rias deberian no aproximarse demasiado al limite, jugando bastante por debajo para que un cam-
bio brusco de los precios a la baja no provoque repentinamente una situacion que suponga el no
respeto del citado limite. Es decir, que se juegue con un margen que, como diria un castizo, no
determine que el legislador se pille los dedos, ante una bajada de precios. Ello sobre todo cuan-
do se trata de precios muy cambiantes, en funcion de circunstancias mas o menos imprevisibles.
Aunque el simple dato de saber que se trata de productos con precios muy cambiantes ya recla-
ma cierta prevision, consistente en jugar siempre con un amplio margen por debajo del limite. No
actuar asi supondria una labor de creacion normativa irresponsable y temeraria.

Retomando la idea de la complejidad en la aplicacion del estudiado limite, sobre todo cuando
se trata de impuestos con bases imponibles no monetarias, debemos destacar que pueden incidir

28 Cfr. el articulo 134.7 de la Constitucion.
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sobre un determinado producto varios impuestos con bases imponibles no monetarias o al mismo
tiempo impuestos con bases imponibles no monetarias e impuestos con bases imponibles monetarias.
Las distintas posibilidades de acumulacion de impuestos, con las citadas formas de cuantificacion
de sus bases imponibles, aportan un elemento adicional de complejidad a la problematica descrita.

Dejando a un lado lo anterior, debemos volver sobre dos ideas expuestas, para aclarar hasta
donde confluyen y hasta donde no, eliminando posibles erréneas apariencias. De un lado, hemos
hablado de un 100 % del precio del producto, antes de impuestos, como limite a la imposicion
sobre el consumo. De otro, hemos puesto de manifiesto el alto coste econémico que soportan los
consumidores en relacion con los carburantes, en funcion de la carga fiscal que existe sobre estos.
También hemos apuntado que, frente al IVA, cuyos tipos de gravamen se fijan en un tanto por
ciento de la contraprestacion satisfecha, en los impuestos especificos sobre los carburantes los
tipos de gravamen se fijan, esencialmente, en una cantidad por volumen de producto.

Con todo ello se quiere dar la impresion de que lo que se propone es que en los impuestos
especificos sobre los carburantes se pasase a establecer tipos de gravamen consistentes en un tanto
por ciento del precio. Esta no seria una medida acertada, pues cuando se disparasen los precios
del petréleo eso multiplicaria también la presion fiscal sobre los carburantes habituales. Cuando
hablamos del referido limite del 100 % lo hacemos en el sentido de que tal porcentaje debe ser-
vir para poner en evidencia que la carga fiscal sobre los carburantes, aunque fijada en una canti-
dad por unidad de volumen, debe establecerse con suficiente margen por debajo de ese limite. Y
ello buscando una prudencia econémica, dado que cuanto mas alta sea la carga fiscal sobre los
carburantes, peor es el mensaje o imagen que se transmite a los paises productores de petroleo,
pues si a estos se les hace ver que los consumidores pueden asumir una alta presion fiscal sobre
los mencionados productos, tales paises pueden entender que también podran asumir la eleva-
cion del precio del petroleo fruto de sus recortes de la produccion. Asi, los productos de precios
muy altos e inestables no son los mas adecuados para soportar una elevadisima fiscalidad, como
sucede con los combustibles habituales.

IV. LA RACIONALIDAD IMPOSITIVA

El principio de no confiscatoriedad aparece en el articulo 31.1 de nuestra Constitucion predi-
cado del sistema tributario, por lo que el mismo jugaria en relacion con tal sistema en su conjunto.
Pero, al mismo tiempo, hemos visto la vinculacion existente entre las ideas de no confiscatoriedad
en materia tributaria y de propiedad privada. La interpretacion de las mismas siempre debera rea-
lizarse desde la perspectiva de la justicia, pues esta, a partir del calificativo de «justo» que aparece
expresamente en el citado precepto de la Constitucion, se convierte en un valor invocable en si
mismo en materia tributaria, resolviendo posibles dudas en la articulacion de los demas principios
en juego. Pero, por muy indeterminada que pueda ser en si la idea de justicia, hay ciertos elemen-
tos de los que es obvio que no se puede prescindir en su concrecion, como puedan ser las ideas de
logica y racionalidad. Lo justo sera siempre mas dificil que aparezca como ildgico o irracional.
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Como decimos, con relacion al ordenamiento tributario se habla en nuestra Constitucion de
«sistema» y de «justo». Tales exigencias contenidas en el apartado 1 del articulo 31 del citado
texto constitucional no podran hacerse efectivas si no es desde la racionalidad en la estructura-
cion de las distintas figuras tributarias.

En el analisis de la idea de racionalidad con respecto al sistema tributario es necesario partir
de las consideraciones que realizd SAINZ DE BUJIANDA, que no podemos sino recoger aqui, inclu-
so en su literalidad?®. Distinguia este profesor entre una «racionalidad interna» y una «racionali-
dad externa». Sefialaba que «un sistema tributario solo es racional si, acreditada la racionalidad
interna de cada figura tributaria, acierta a asociarla a su racionalidad externa, es decir, a su ca-
pacidad para combinarse armonicamente con las restantes modalidades de imposicion que inte-
gran el conjunto». Destacaba este autor que «la racionalidad externa de un tributo consiste en su
idoneidad para integrarse dentro del sistema, sin romper la racionalidad de este ultimo, lo que
acontece si cualquiera de las figuras impositivas que lo componen, al asociarse con las restantes,
destruye los objetivos basicos del sistema, conculca los principios generales de justicia tributa-
ria». Afadia que «la técnica para lograr esa racionalidad externa consiste en que el legislador, al
establecer cada tributo, o al modificar sustancialmente uno preexistente, compruebe con rigor si
puede ensamblarse sin violencia en el conjunto».

Todo esto llevaba a SAINZ DE BUJANDA a sentenciar que «la racionalidad no puede en modo
alguno separarse del valor "justicia", ni de otras exigencias —seguridad, certeza— asociadas a ellay.
Asi, sefalaba este autor que «un sistema tributario, en efecto, solo es racional si es justo, y solo
puede ser justo si se adecua a las normas fundamentales y primarias del ordenamiento positivo,
contenidas en el texto constitucional, y a los principios generales del Derecho, de raigambre ius-
naturalista». Las palabras que hemos recogido de este profesor expresaban consideraciones que,
como diria un castizo, no tienen desperdicio.

Ante las dos perspectivas de la racionalidad mencionadas, interna y externa, es esta ultima
la que mas directamente se conecta a la idea de sistema, aunque ninguna de las dos puede desco-
nocerse, obviamente, en la construccion del sistema tributario.

Si verdaderamente queremos que el sistema tributario sea precisamente eso, sistema, no
puede consistir solo en una acumulacion de figuras, sino en un entrelazado armoénico de las mis-
mas. En la medida en que no sea una mera suma de tributos, sino un conjunto armoénico de estos,
sera mayor la racionalidad y, en funcion de ello, como hemos visto, también serd mayor la justi-
cia, que debe presidir el ordenamiento tributario.

El analisis de si un sistema tributario en su conjunto es confiscatorio o si atenta contra la ca-
pacidad contributiva global del sujeto puede resultar dificil. El analisis de estos problemas debe

29 La Contribucién Territorial Urbana. T rayectoria historica y problemas actuales, Consejo General de Camaras de la
propiedad urbana de la Comunidad Valenciana, Valencia, 1987, pags. 5 a 15.
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partir de la conformidad con los principios constitucionales de justicia tributaria de cada figura
impositiva en particular. De ahi se debe pasar al analisis de la conformidad con la Constitucion
de las confluencias de impuestos sobre una misma manifestacion de capacidad econémica y, asi,
de los casos de plurimposicion sobre un mismo objeto de gravamen.

Del analisis de un impuesto pasariamos al de varios confluentes entre si. Esto nos ird permi-
tiendo un examen y una contemplacion mas estricta y rigurosa de la justicia del sistema tributario
en su conjunto. Como resultado de ello se podrian poner de manifiesto casos concretos de incons-
titucionalidad o entender que no se dan. Pero lo que si se revelaria serian contables supuestos
que, aun manteniéndose en los limites estrictos de una literalidad constitucional, rozarian el limi-
te de la racionalidad, sistematicidad, buena técnica y orden del sistema tributario en su conjunto.

Asi pues, entendemos que una técnica util para el analisis de la racionalidad y constituciona-
lidad del sistema tributario es comenzar por el analisis de la racionalidad y constitucionalidad de
cada figura impositiva y de ahi pasar al analisis de las implicaciones de oportunidad técnica y cons-
titucionalidad de los casos de plurimposicion, en cuanto confluencias concretas de impuestos, con-
tribuyendo asi a la comprension y consideracion mas racional del sistema tributario en su conjunto.

Puede suceder que cada figura del sistema tributario, aisladamente considerada, responda
aparentemente al principio de capacidad econdmica. Pero el sistema tributario en su conjunto,
ante irracionales acumulaciones de impuestos, podria llegar a suponerle al sujeto una contribu-
cion a los gastos publicos superior a la que se deberia corresponder con su capacidad economica
global, llegando a limites confiscatorios. De ahi la forma de actuar que se propone.

De otro lado, sefiala MOSCHETTI que «elementos de la racionalidad son la coherencia entre
los fines que el legislador se ha prefijado y los medios utilizados para alcanzar tales fines, la cohe-
rencia entre las singulares disposiciones y el sistema en el que las disposiciones estan situadas, la
proporcionalidad entre medios y fines, la proporcionalidad entre el sacrificio de un valor juridico
y la satisfaccion de otros valores juridicos»3C. Pues bien, cuando el legislador persigue una apa-
rente finalidad extrafiscal muchas veces desemboca en una situacion irracional, cuando los medios
utilizados no sirven para alcanzar dicho objetivo, tal y como hemos tenido ocasion de apuntar.

Asi pues, las ideas de racionalidad y justicia deberan presidir la interpretacion de las ideas
de no confiscatoriedad y de propiedad privada en materia tributaria. De esta forma, la aplicacion
de estas ideas que no resulte racional dificilmente se podra considerar justa.

Resulta muy dificil determinar si el sistema tributario en su conjunto es o no confiscatorio.
En funcioén de todo lo expuesto, una tributacion por todos los impuestos (no solo los directos) su-
perior al 50 % de la renta total del sujeto empezaria, en principio, a romper con los esquemas de
lo que hoy la conciencia social reconoceria como racional.

30 (Larazionalita del prelievo ed il concorso alle spese pubbliche», en Le ragioni del Diritto Tributario in Europa (Gior-
nate di Studi per Furio Bosello), Universita di Bologna, 2003, pag. 4, en www.berliri.giuri.unibo.it.
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Pero, como decimos, aplicar ese limite del 50 % al sistema tributario en su globalidad puede
resultar muy dificil, ante la gran variedad de situaciones que se pueden dar en la practica y sobre
todo al combinar la imposicion directa con la indirecta. Puede que un sujeto tenga una tributa-
cion global superior al 50 % de sus rentas y que en su vida no efectiie actos de consumo que le
supongan soportar por estos una carga tributaria superior al valor de lo que adquiere para consu-
mir. También podemos encontrar otros sujetos en relacion con los cuales su tributacion global por
todos los impuestos directos e indirectos no supere el 50 % de sus rentas y que para los mismos si
sea habitual la realizacion de actos de consumo en los que la carga tributaria soportada por estos
es superior al valor de lo que adquieren para consumir, de un modo u otro.

Por todo ello, en la busqueda de la delimitacion del principio de no confiscatoriedad, buscando
esa racionalidad de la que hemos hablado, construyendo el esquema de un sistema tributario justo,
debemos comenzar por el analisis de cada figura tributaria y de las acumulaciones de impuestos
sobre una misma manifestacion de riqueza. Y, en atencion a esa racionalidad, ni el sistema tributario
en su conjunto, ni cada impuesto aisladamente considerado, ni las situaciones de acumulaciones
de impuestos sobre una misma manifestacion de capacidad econdmica podran resultar confisca-
torios o atentatorios contra el derecho a la propiedad privada en su respeto en materia tributaria.

Por ello, la lucha contra las situaciones de no confiscatoriedad en materia tributaria, enten-
diendo el respeto a la idea de propiedad privada de la forma mas racional posible, debe comenzar
por un analisis de cada figura impositiva, determinando su confiscatoriedad o no y, de ahi, si es
que aisladamente no resultasen confiscatorias, pasar a las acumulaciones de impuestos sobre una
misma manifestacion de riqueza, determinando igualmente si resultan o no confiscatorias. Y una
vez determinada su confiscatoriedad estaria clara su inconstitucionalidad, aunque el sistema tri-
butario en su conjunto no llegase al limite descrito supra. Y, frente a ello, si el sistema tributario
en su conjunto, en una amplia generalidad de contribuyentes, superase el citado limite, el mismo
adoleceria en gran medida de ser confiscatorio y, asi, inconstitucional, aunque sus impuestos o
acumulaciones parciales de estos no diesen esa imagen por separado.

Concretando todas las ideas expuestas y al margen de lo que pueda suponer el sistema tributario
en su conjunto, la imposicion sobre ciertos consumos por si misma ya podria resultar confiscatoria.
Asi pues, ante el consumo de cada tipo de bienes en particular, debemos proceder determinando
si cada impuesto aisladamente considerado puede resultar confiscatorio y si las acumulaciones de
impuestos, es decir, si las situaciones de doble imposicion o plurimposicion, sobre cada consumo
en particular pueden resultar confiscatorias. Para ello, ni cada impuesto aisladamente considerado,
ni las acumulaciones de impuestos sobre el consumo de un determinado tipo de bienes pueden re-
presentar una carga tributaria superior al valor de lo que entra en el patrimonio del sujeto, que es
lo que puede ser consumido. Una violacién de este limite supone romper con el respeto racional
a la idea de propiedad privada. Para consumir saldria del patrimonio del sujeto mas del doble de
lo que vuelve al mismo. Para adquirir algtin tipo de bien para consumirlo, la Hacienda Ptblica se
llevaria mas de lo que vale lo que adquirimos, con lo cual la propiedad seria mas publica que pri-
vada. Se trataria de algo irracional y, como tal, claramente injusto. Ahi es donde entendemos, en
funcion de todo lo expuesto, que se debe concretar el limite de la no confiscatoriedad en materia
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de imposicién sobre el consumo y, asi, del respeto al derecho de propiedad privada en este sector
de la imposicion, analizandose, no solo con relacion al consumo en general en su globalidad, sino
también con relacion al consumo de cada tipo de bienes, cuya imposicion, por si misma, podria
llegar a ser calificable de confiscatoria y, en funcion de ello, de inconstitucional.

V. LA IMPOSICION SOBRE EL CONSUMO COMO RESPONSABILIDAD
DE LA UNION EUROPEA

Las instituciones de la Union Europea se presentan como responsables en gran medida de
la intensidad alcanzada por la imposicion sobre el consumo. Esta representa el ambito esencial,
mas importante o mas desarrollado, dentro de su armonizacion fiscal. Dentro de los impuestos
que inciden sobre el consumo destacan el IVA, como Impuesto general sobre el consumo?!, y los
Impuestos Especiales, sobre consumos especificos. Tanto el IVA como la casi totalidad de los
Impuestos Especiales se encuentran armonizados conforme a directivas de la Unién Europea’?.

En todos los Estados miembros de esta debe aplicarse el IVA. Este no es totalmente idén-
tico en todos ellos, sino que de las instituciones de la Unioén Europea han emanado una serie de
directivas, que contienen unas directrices a las cuales cada Estado debe ajustar su IVA nacional.
Cada Estado tiene su propia ley reguladora del IVA y el IVA de cada Estado es similar a los del
resto de Estados miembros, pero no idéntico. EI IVA no esta totalmente armonizado y, entre las
cuestiones en las que el IVA puede variar, dentro de ciertos limites, de un Estado a otro se en-
cuentra la cuantia de sus tipos de gravamen.

Asi pues, en las directivas de armonizacion fiscal se establecen unos objetivos o directrices a cum-
plir o seguir, que son plasmados, con cierto margen de libertad, por los Estados miembros en sus leyes
nacionales, dentro de los limites y disposiciones marcadas por las instituciones de la Unién Europea.

La existencia del IVA en todos los Estados miembros se debe a un doble orden de motivos:
de un lado, el IVA sirve de base a la articulacion de un recurso propio®? de la Unién Europea;

31 Aunque debemos recordar, por lo que concierne a nuestro Estado, que en las Islas Canarias y en Ceuta y Melilla no
se aplica el IVA, siendo otros impuestos distintos los que inciden sobre el consumo en dichos territorios.

32 Noes objeto de dicha armonizacion el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte.

B EIIVA para los contribuyentes de los Estados miembros de la Union Europea se presenta como un impuesto indirec-
to, del que es acreedor el correspondiente Estado. Bien es cierto que, como hemos apuntado, las legislaciones nacio-
nales sobre el IVA son el resultado de una armonizacion fiscal realizada a través de directivas comunitarias y que este
impuesto sirve de base, como decimos, a la estructuracion de un recurso propio comunitario. Pero este recurso de la
Unién Europea, en si mismo, no tiene naturaleza tributaria, aunque parta en su articulacion de la existencia y aplica-
cion por los Estados miembros de un tributo, como es el IVA. Asi pues, el IVA, que se presenta como un impuesto
indirecto para el contribuyente comunitario, sirve de base para la articulacion de un recurso propio de la Unioén Euro-
pea, que de cara a esta consiste en una prestacion que debe serle satisfecha por los Estados miembros, sin que pueda
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de otro, y primordial, si se quiere conseguir un mercado Unico comunitario, es decir, si se quiere
que el mercado comunitario funcione como un solo mercado y, asi, como un verdadero merca-
do interior, es necesario que las normas fiscales esenciales que rijan en el mismo sean similares
en todos los Estados miembros. Siendo el factor fiscal uno de los elementos esenciales que inci-
den sobre un mercado, si las normas fiscales que afectan al trafico mercantil fuesen, a tal efecto,
muy distintas en todos los Estados miembros de la Union Europea, en la practica nos podriamos
encontrar con tantos mercados como leyes fiscales diferentes y, asi, podriamos encontrarnos con
tantos mercados como Estados miembros, con lo cual nos alejariamos del objetivo de un solo
mercado, un mercado Unico, un mercado interior. A ello debemos unir que con el IVA se consi-
guen objetivos de neutralidad fiscal y que con la armonizacion fiscal del lugar de realizacion del
hecho imponible se evitan situaciones de doble imposicion internacional, es decir, se evita que
un mismo acto sea gravado a la vez por distintos Estados miembros.

Pues bien, la Union Europea es actualmente responsable de la existencia del IVA y de los
Impuestos Especiales de Fabricacion?*. Estos impuestos no se encuentran totalmente armoniza-
dos. Ahora bien, las instituciones comunitarias suelen establecer unos tipos minimos de gravamen
armonizados, de forma que en ciertos impuestos los Estados miembros deban aplicar como mini-
mo tales tipos de gravamen, de manera que se consigan determinados objetivos de competencia
entre Estados, es decir, evitando que una diferencia muy acusada de tipos impositivos entre Es-
tados miembros desplace ciertas actividades hacia unos, en perjuicio de otros.

Por encima de los tipos minimos de gravamen fijados en las directivas de armonizacion fis-
cal, al tratarse precisamente de eso, de minimos, obviamente, salvo que la Union Europea esta-
blezca unos maximos, los Estados miembros podran incrementar tales tipos de gravamen en sus
leyes nacionales. Al mismo tiempo, en principio, siempre que no se trate de impuestos sobre el
volumen de negocios similares al IVA, los Estados miembros podran crear impuestos nacionales
sobre consumos especificos>®, ademds de las accisas o Impuestos Especiales de Fabricacion y del
Impuesto Especial sobre el Carbon, armonizados estos conforme a directivas de la Union Europea.

afirmarse la naturaleza tributaria de tal prestacion. Sobre este tema, destaca FALCON Y TELLA que «el IVA comunitario
no es un tributo ni un recargo que venga a superponerse sobre el IVA nacionaly, seflalando que «en el recurso IVA,
lo mismo que en las contribuciones financieras, la Comunidad ostenta Ginicamente un derecho de crédito frente a los
Estados miembros, a percibir determinadas cantidades» (Introduccion al Derecho Financiero y Tributario de las Co-
munidades Europeas, Civitas, Madrid, 1988, pag. 308). De otro lado, MAMBERTO sefiala que «el IVA no es un tributo
comunitario, en el sentido en que lo son los derechos aduaneros y los gravamenes sobre el azicar, sino solo un impuesto
nacional armonizado» («L’IVA come risorsa propria delle Comunita Europeé», en Diritto e Pratica Tributaria, nim.
6, Parte 1, 1981, pags. 1.519 y 1.520). En el mismo sentido, véanse WALLACE, H.: Las finanzas de las Comunidades
Europeas (traduccion de F. LoBO ALEU y A. MOLTO), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1982, pags. 110y 111;
y RUFIAN LizaNA, D. M.: «Los ingresos de la CEE. Los recursos propios», en Estudios sobre armonizacion fiscal y
Derecho presupuestario europeo, 2.* edicion, Ediciones TAT, Granada, 1987, pags. 548 y 549.

34 Ademis del Impuesto Especial sobre el Carbon.

35 Cfr. el articulo 401 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 (DO L 347, de 11 de di-
ciembre de 2006), relativa al sistema comtin del IVA, que se corresponde con el antiguo articulo 33 de la Directiva
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Cuando se trata de impuestos armonizados conforme a directivas de esta, los Estados miem-
bros tienen el deber, en principio, de establecerlos en su territorio y de regularlos y aplicarlos
conforme a las directrices recogidas en tales directivas. Junto a ellos, siempre que no se aten-
te contra el Derecho de la Union Europea, los Estados miembros podran crear otros impuestos
sobre consumos especificos.

Pues bien, es necesario plantearse, cuando la carga fiscal sobre el consumo de un producto
pueda resultar confiscatoria, de quién es la responsabilidad de ello y, asi, a quién le corresponde
reducir los tipos de gravamen, a las instituciones de la Union Europea o a los Estados miembros.
Téngase en cuenta que estos estan obligados a respetar lo dispuesto en las normas comunitarias,
no pudiendo contravenirlas.

Antes de resolver el citado interrogante, debemos plantearnos también, ante una carga fis-
cal sobre un determinado producto que pueda resultar confiscatoria, si lo que se debe reducir es
el IVA o el impuesto que grava ese producto especifico. Entendemos que el impuesto especifico
debe ceder frente al impuesto general, como es el IVA, pues si se actuase sobre este se estarian,
por decirlo de alguna manera, discriminando o diferenciando en su tratamiento ciertos consumos
frente a otros, en la disciplina de ese Impuesto general, por motivos ajenos a este Impuesto en
si. Asi, creemos que sobre lo que se debe actuar, reduciéndola, es sobre la carga fiscal que repre-
senta el impuesto especifico que grave el consumo de un producto en particular. De esta mane-
ra, lo primero que habria que hacer es reducir el tipo de gravamen de dicho impuesto especifico.

A su vez, es necesario determinar si ese impuesto especifico se encuentra o no armonizado
conforme a directivas comunitarias. Si ese impuesto especifico, que entendiésemos como causante
de una situacion fiscal confiscatoria, no estuviese armonizado conforme a directivas comunitarias,
la responsabilidad seria estatal y seria el correspondiente Estado miembro quien tendria que re-
ducirlo, es decir, reducir su tipo o tipos de gravamen y, en su caso, suprimirlo, si por mucho que
se redujesen sus tipos de gravamen no desapareciese esa situacion confiscatoria.

Si ese impuesto especifico se encuentra armonizado conforme a directivas comunitarias,
habra que ver si el correspondiente Estado miembro lo ha regulado en su ley nacional con un tipo
de gravamen superior al tipo minimo fijado por las directivas comunitarias; en tal caso, el Estado

77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones
nacionales relativas al IVA, habiendo sido sustituida esta tltima directiva por aquella. Sobre ese articulo 33 pueden
verse, entre otros, FALCON Y TELLA, R.: «La compatibilidad del IVA con otros impuestos indirectos. STJICEE de 19
de marzo de 1991», en Impuestos, nam. 8, 1992, pags. 83 y ss.; MARTINEZ GARCIA-MONCO, A.: «El concepto de im-
puesto sobre el volumen de ventas en el articulo 33 de la Sexta Directiva: Consolidacion de una interpretacion juris-
prudencial. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de marzo
de 1991 (Asunto C-109/90, N. V. Giant vs. Commune d’Overijse)», en Noticias/CEE, nim. 83, 1991, pags. 115y ss.;
RAMIREZ GOMEZ, S.: Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de Impuesto
sobre el Valor Aniadido. Estudio sistematico e incidencia en la regulacion espariola del Impuesto, Aranzadi, Pamplo-
na, 1997, pags. 220 y ss.; ZORNOzA PEREZ, J. J.: «Notas sobre el concepto de impuestos sobre el volumen de ventas
en la Sexta Directiva», en Noticias/CEE, nim. 19, 1986, pags. 31 y ss.
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debera reducir tal tipo de gravamen hasta que desaparezca la situacion confiscatoria, pudiendo
ser necesario llegar hasta el minimo fijado por las directivas comunitarias. Si el tipo de gravamen
se ha fijado en el minimo establecido en las directivas comunitarias o se ha reducido, en funcion
de lo apuntado, hasta tal minimo y aun asi la situacion fiscal sigue resultando confiscatoria, co-
rresponderia a las instituciones comunitarias la responsabilidad de reducir los tipos minimos de
gravamen previstos en las directivas de armonizacion fiscal.

Aqui estamos hablando de un deber o responsabilidad de reducir, cuando nos encontremos
con la necesidad de actuar contra una situacion derivada de normas ya existentes. Pero lo ideal
seria que las autoridades nacionales y comunitarias no provoquen esas situaciones, es decir, que
el legislador estatal y las instituciones comunitarias antes de crear una norma analicen si sus efec-
tos van a resultar confiscatorios y, por tanto, no la creen o la creen con unos tipos de gravamen
mas reducidos. Lo que sucede es que el mal actuar en materia de creacion normativa al que nos
tienen acostumbrados tanto los legisladores estatales como las instituciones comunitarias nos
hacen pensar en mayor medida que lo mas probable, usual o habitual es que sea necesario actuar
contra una situacion normativa ilegitima ya existente.

La situacién a resolver en funcién de los parametros apuntados puede complicarse en la
practica en mayor medida. Asi, podrian incidir al mismo tiempo tanto el IVA, impuesto general
sobre el consumo, como un impuesto especifico armonizado conforme a directivas comunitarias
y, al mismo tiempo, otro impuesto especifico de autoria puramente nacional. La solucion habria
que darla con los criterios de preferencia ya apuntados.

Pero no pensemos que tipos de gravamen aberrantes en cuanto excesivos solo los podemos
encontrar en relacion con bienes o productos objeto especifico de impuestos armonizados con-
forme a directivas comunitarias, que determinen una situacion fiscal después incrementada en
mayor o menor medida por los legisladores tributarios nacionales.

También podemos encontrar ejemplos de impuestos exclusivamente nacionales, que no hayan
sido objeto de armonizaciodn fiscal, que por si mismos pueden crear una situacion confiscatoria en
algun Estado miembro. Se trata de situaciones donde la responsabilidad es puramente estatal y
no compartida entre el correspondiente Estado y la Union Europea, aunque, en relacion con esta,
siempre esté presente, en principio, el IVA, como impuesto general sobre el consumo, armoniza-
do conforme a directivas comunitarias. Pero, como decimos, a la hora de resolver tales conflictos,
tal y como hemos apuntado supra, siempre se debe actuar primero sobre el impuesto que grave
el correspondiente consumo especificamente y no sobre el impuesto general sobre el consumo.

Pues bien, fijandonos en la disciplina fiscal puramente nacional sobre el consumo especifico
de algun tipo de bienes, podriamos detenernos en un supuesto que, desde otra perspectiva, distinta
de la que ahora analizamos, ha llegado, de todas formas, a la jurisdiccion de la Unioén Europea.

El Tribunal de Justicia de esta, en su Sentencia de 17 de junio de 2003 [Asunto C-383/01
(NFJ014783)], se ha pronunciado sobre una cuestion prejudicial planteada en relacion con la lov om
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registreringsafgift af motorkoretojer (Ley danesa del impuesto de matriculacion de los vehiculos
automoviles) en su version codificada de 14 de abril de 1999. En concreto, se planteo tal cuestion
prejudicial con respecto al gravamen devengado al matricular por primera vez el vehiculo en terri-

torio danés, con un tipo del 105 % sobre un primer tramo y del 180 % sobre el resto del precio.

El Tribunal de Justicia resolvid esta cuestion prejudicial sobre la base de la disciplina de la
libre circulacion de mercancias, a la luz del articulo 90 del Tratado CE, donde se prohibia que un
Estado miembro grave directa o indirectamente los productos de los demas Estados miembros de
la Unién Europea con tributos internos superiores a los que graven directa o indirectamente los pro-
ductos nacionales similares. Se parte en ese asunto de la carencia de produccion nacional de auto-
méviles en Dinamarca. No obstante, el Tribunal de Justicia declar6 en esta sentencia que el citado
articulo 90 del Tratado CE debia interpretarse en el sentido de que no se oponia al referido impuesto.

En el asunto que sirve de base a esta sentencia nos encontramos con unos tipos de gravamen
desmedidos, del 105% en un primer tramo y de un 180 % en el segundo, sobre bienes también
sometidos al IVA. En funcién de todo lo expuesto se trataria de un tributo que podriamos consi-
derar confiscatorio, en los términos utilizados por nuestra Constitucion y, asi, atentatorio contra
el derecho a la propiedad privada, en los términos comunes a la generalidad de las Constitucio-
nes europeas y a la dimension comunitaria de los derechos fundamentales.

Pero el Tribunal de Justicia de la Union Europea no entra en este problema en la referida
sentencia, entre otras cosas porque no se le plantea y, seguramente, porque se trata de un tributo
nacional no armonizado conforme a directivas de aquella. No obstante, sorprende el paso de este
asunto por el Tribunal sin que este ni siquiera haya realizado alguna alusion a lo irracional que
resulta la situacion fiscal contemplada, maxime cuando el derecho a la propiedad privada forma
también parte de la disciplina de la Union Europea.

Todo ello es fruto de una tendencia que ha crecido en el ambito europeo de permitir, de una
u otra forma, desde una instancia u otra, el desarrollo de una imposicion indirecta desmesurada e
ilogica, de la que es en gran medida responsable la propia Unidon Europea, aunque en el ejemplo
expuesto ese impuesto no sea de su competencia directa, es decir, aunque estemos aqui hablando
ahora de un impuesto no armonizado conforme a directivas de aquella.

Pero las instituciones de la Union Europea, en relacion con otros impuestos indirectos si ar-
monizados por las mismas, han ido desarrollando una irracional fortisima imposicion indirecta,
que crea una tendencia en la creacion legislativa, de la que se contagian los legisladores nacio-
nales, creando aberraciones como el impuesto danés referido.

kL Tipos de gravamen como estos ponen de manifiesto como para individualizar una situacion de confiscatoriedad no es
necesario partir de una situacion de plurimposicion o acumulacion de impuestos, pudiendo encontrar casos aislados
de impuestos que por si solos podrian recibir tal critica. De todos modos, en ese ejemplo del consumo de automoviles
habria que afiadir, como en relacion con casi todo, la carga fiscal del IVA.
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Ese excesivo fortalecimiento de la imposicion indirecta impulsado por las instituciones de
la Unién Europea, le da apariencia de legitimo a cualquier exceso recaudatorio en este ambito,
lo que ayuda a que poco a poco los Estados miembros se escuden en tal tendencia, restando pau-
latinamente protagonismo a la imposicion directa, imposicion esta tltima de corte y competen-
cia esencialmente nacional. Y se amparan en esa tendencia, tanto por lo que ya les viene hecho
o dado por via de armonizacion fiscal, como por aquello en lo que los Estados impulsan por si
mismos este tipo de imposicion dentro de sus competencias.

De todos modos, incluso gobiernos conservadores y asi con un perfil inicialmente econdmi-
co liberal, como el que entr6 en Espaiia a finales de 2011, se vieron obligados a primar la subida
de un impuesto directo como el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, para reducir el
déficit ptblico, posponiendo las posibles subidas de los impuestos indirectos, pero terminando
finalmente también por impulsar una subida del IVA.

Recapitulando, las paginas anteriores nos han dejado ver como la problematica en estudio se
mueve entre el &mbito puramente interno, presidido por los principios y derechos constitucionales, y
el ambito de incidencia de la Union Europea, en el que, como hemos apuntado, también tienen entrada
los derechos fundamentales y, en concreto, dentro de los mismos, el derecho a la propiedad privada.

No es necesario insistir demasiado en cuestiones bien sabidas, como los principios que rigen
la relacion entre el Derecho de origen interno o Derecho nacional y el Derecho de la Union Eu-
ropea, concretados en la supremacia de este sobre aquel y en el efecto directo del mismo en los
ordenamientos estatales. Incluso en relacion con las directivas, abiertas a la actuacion normativa
posterior de los Estados miembros plasmando o desarrollando las directrices recogidas en aque-
llas, se ha reconocido, no obstante, la posibilidad de eficacia directa de aquellas®’.

La supremacia del Derecho de la Union Europea sobre el Derecho nacional ha resultado,
obviamente, mas pacifica en materia de normas de rango infraconstitucional. Mayor problema ha

37 El instrumento fundamental para armonizar las legislaciones nacionales y, asi, los ordenamientos tributarios de los Estados
miembros de la Unién Europea, lo constituyen las directivas. Aunque estas normalmente necesitan de una norma de adap-
tacion del Derecho nacional para desplegar su plena eficacia en el mismo, no siempre tiene por qué ser asi. Puede suceder
que ante una directiva de armonizacion fiscal un Estado miembro no haya creado una norma de adaptacion de su ordena-
miento tributario a la directiva y que sin embargo esta vea aplicado su contenido en el mismo, porque contenga una norma
paralela a otra contenida en un Tratado de Derecho Comunitario originario, consiguiéndose el objetivo perseguido por la
directiva aplicando el contenido que se corresponde con el Tratado. Puede suceder también, ante la falta de tal norma in-
terna y sin que se dé esa circunstancia anterior, que la directiva pueda tener eficacia directa porque exista una disposicion
nacional que se oponga a la misma, debiendo dejar sin efecto esa norma nacional al ser contraria a una norma comunitaria
y en la medida en que la directiva resulte idonea para definir derechos que los contribuyentes puedan alegar frente al Esta-
do. De esta forma lo ha reconocido el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, debiendo destacar como punto de
partida en tal sentido su Sentencia de 19 de enero de 1982 [Asunto C-8/81 (NFJ000004)], sentencia que ha tenido una gran
relevancia en Derecho Tributario. Sobre la eficacia directa de las directivas de armonizacion fiscal, véase CAYON GALIAR-
DO, A.; FALCON Y TELLA, R. y HUCHA CELADOR, F. DE LA: La armonizacion fiscal en la Comunidad Econémica Europea
y el Sistema tributario espaiiol: Incidencia y convergencia, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1990, pags. 668 a 672.
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planteado la colision de las normas constitucionales con las normas comunitarias, esencialmente
en lo relativo a los derechos fundamentales’®.

En nuestra Constitucion su articulo 93 permite la atribucion a las instituciones comunita-
rias del ejercicio de competencias derivadas de aquella. Siendo asi, atribuido a tales instituciones
el ejercicio de un determinado ambito competencial, la regulacion de este quedaria en principio
sometida a la disciplina juridica comunitaria y no a las normas constitucionales a las que quedan
sometidas las competencias de titularidad puramente interna. Esto podia suponer un grave proble-
ma hasta el reconocimiento de los derechos fundamentales en la disciplina juridica comunitaria,
pues estos constituyen un nicleo esencial en las Constituciones nacionales a los que resultaria ilo-
gico que los Estados renunciasen, a pesar de su atribucion de competencias a la Union Europea.

Pero, como decimos, el problema se va superando conforme en la disciplina juridica de la
Unidn Europea se va reconociendo y ampliando el elenco de derechos fundamentales, ya sea por
via de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de aquella, ya sea por via de textos de Derecho
Originario de la misma, tal y como hemos visto supra.

Todo ello puede no acabar totalmente con los problemas de colision entre el ordenamiento
de la Unién Europea y las Constituciones nacionales y, en funcion de ello, entre las pretensiones
de jurisdiccion de los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros y las del Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea. Pensemos en que si un derecho fundamental se encontrase recono-
cido en una Constitucion nacional y no en el Derecho de la Union Europea o bien si en aquella
se muestra con un contenido mas amplio que en este tltimo, la defensa de tal derecho en su con-
tenido mas completo, como se haria normalmente, en una perspectiva puramente interna, ante el
correspondiente Tribunal Constitucional nacional, en la medida en que no pudiese tener la misma
proteccion ante el Tribunal de Justicia de la Unioén Europea, podria ocasionar situaciones ilogicas,
con las consecuentes fricciones entre jurisdicciones que ello pudiese provocar.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Soy de la opinion de que, partiendo de una defensa de la evolucion de la integracion euro-
pea, la adhesion de un Estado a la Unién Europea no puede provocar nunca una merma en los
derechos fundamentales de sus ciudadanos, pues ello supondria una involucién en el Derecho,
contraria a la evolucién constitucional de los Estados desarrollados y, asi, de los Estados euro-
peos. El ejercicio de competencias comunitarias al margen de las Constituciones nacionales o, si

38 Sobre la evolucion de la discusion sobre la problematica de la supremacia o no del Derecho de la Union Europea sobre
las Constituciones nacionales, tanto desde la perspectiva del Tribunal de Justicia de aquella, como desde la perspectiva
de los Tribunales Constitucionales de los distintos Estados miembros, a la luz esencialmente de los derechos funda-
mentales y con respecto al Derecho Financiero, véase MARTIN JIMENEZ, A. J.: «El Derecho Financiero Constitucional
de la Unién Europea, en la Revista espaiiola de Derecho Financiero, nam. 109-110, 2001, pags. 111 y ss.
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se quiere, la supremacia del Derecho de la Union Europea sobre estas, nunca deberia menosca-
bar los derechos fundamentales, incluso en su contemplaciéon mas amplia. El mismo proceso de
evolucion normativa dentro de la Union Europea, sea por via de reconocimiento jurisprudencial,
sea por via de sus textos de Derecho Originario, deja ver una tendencia en tal sentido, que debe
ser el criterio interpretativo inspirador de la resolucion de cualquier problema puntual al respecto.

Junto a ello, los derechos fundamentales alcanzan una dimension europea y mundial, mas alla
de la Union Europea y de las Constituciones nacionales, que nos sitiia en un terreno en el que solo
se puede ir hacia delante y nunca hacia atras. Ademas, no hacerlo asi, situaria a las Constituciones
nacionales en una posicion no muy acorde con el alcance con que la cesion de competencias a las
instituciones de la Union Europea se hace en el sentir o intencion de los «pueblos» de Europa. La,
aunque debilitada’®, existencia todavia del elemento soberania lo impediria. El propio elemento so-
berania podria ser todavia utilizado como criterio interpretativo al respecto, en atencion al estado de
evolucion de la Comunidad Internacional y, mas en concreto, del alcance de la integracion europea.

Pero, no obstante, como decimos, la evolucion en el reconocimiento de los derechos fun-
damentales en la disciplina juridica de la Union Europea deberia ir haciendo que vayan desapa-
reciendo o siendo cada vez menos tales problemas de colision. Todo ello sin perjuicio de que la
evolucion en materia de derechos fundamentales es algo que nunca debe cesar, como nunca debe
cesar la evolucion del Derecho, abierta a las nuevas realidades.

Esta problematica se presentaria, pues, como un punto de partida esencial en la concrecion
de principios materiales de justicia tributaria a partir del Derecho originario de la Unién Euro-
pea, que puedan servir de limite a la actuacion normativa de las instituciones de esta en materia
de armonizacion fiscal.

Bien es cierto que en los tiempos que corren en la Union Europea, con una importante crisis
en la zona euro, con una delicada situacion de la deuda soberana de un gran nimero de Estados y
con un horizonte de necesaria consolidacion fiscal, buscando un déficit cero, no seria entendida
como especialmente oportuna por los gobiernos de los Estados miembros cualquier medida que
implicase un limite a la cuantia de los impuestos, armonizados o no, como garantia o respeto a
los derechos de los contribuyentes europeos. El principio de reduccion del déficit publico parece
haber hecho olvidar los demas principios en materia financiera y tributaria, especialmente aque-
llos que actuen como garantia para el contribuyente. Pero se trata de principios de base consti-
tucional*’ y a los que, como hemos visto, se les puede encontrar incluso amparo en el Derecho

39 SAINZ DE BUIANDA sefialaba —en el Prologo a la obra de D. MARTINEZ MARTINEZ El sistema financiero de las Comunida-
des Europeas, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1974, pag. XII- que un Estado en Europa no puede jugar un papel
de protagonista en la Historia porque le falta el poder para hacerlo y le falta poder politico, poder econémico y poder mi-
litar; asi, destacaba este autor que «ni sus fines ni sus propios medios le permiten vivir con minima autonomia.

40 Como ya ponia de manifiesto BOSELLO, los principios constitucionales que inspiran la legislacion tributaria de cada
Estado miembro son sustancialmente los mismos («Costituzioni e tributi negli Stati della Comunita economica euro-
peax, en la Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, nam. 2, 1959, pag. 1.513).
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originario de la Union Europea, con lo que necesariamente deben ser atendidos y respetados por
los legisladores nacionales y por las instituciones de la Union. Solo partiendo de la concrecion
de estas bases de respeto juridico se podra pensar en avanzar con seguridad y fundamento en un
mayor desarrollo de la armonizacion fiscal.

Asi pues, mientras que no existan unos limites claros dentro del Derecho originario de la Union
Europea que puedan proteger a los contribuyentes, no se podra construir sélidamente el desarrollo de
la armonizacion fiscal. Esto solo se podra conseguir con una consagracion expresa de los principios
materiales de justicia tributaria en los Tratados de la Unién Europea, en una revision de estos, tan
pretendida en materia financiera y tributaria a otros efectos. Entre el Tratado de la Unién Europea y
el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, dadas las funciones de cada uno de estos Tra-
tados, habria que plantearse cual de ellos representaria la ubicacion mas adecuada para una desea-
ble futura consagracion de los principios materiales de justicia tributaria, con proyeccion en materia
de armonizacion fiscal y, como no podria ser de otro modo, también en sede de recursos propios de
la Unidén Europea. Teniendo en cuenta su contenido, bastaria con que tal consagracion expresa de
tales principios se realizase en el Tratado de Funcionamiento de la Unioén Europea.

Lo que no puede resultar nunca aceptable es que en materia financiera y tributaria el tinico
principio al que se le dé virtualidad practica desde las instituciones de la Union Europea sea el
principio de limitacion del déficit, cuando esto se haga en detrimento de los principios materia-
les de justicia tributaria.
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