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1. Introducciéon

Pocas normas como las tributarias evidencian mas claramente el compro-
miso ético de una sociedad. Son normas éticas porque son instrumento
de solidaridad y redistribuciéon. Lejos han de quedar concepciones que
las ideaban unicamente como normas negativas, de caracter limitativo e
interpretacion restrictiva, también son disposiciones que comportan una
perspectiva positiva, de solidaridad y redistribucion de los recursos de una
comunidad.

La solidaridad resulta un valor que evidencia una ética laica cuya prin-
cipal manifestacion resulta un deber: el deber de contribuir. El caracter
fundamental de dicho deber no acostumbra a ponerse de manifiesto, a pe-
sar de tener por base uno de los valores que junto a la libertad, seguridad e
igualdad, cimentan los derechos asi considerados. En ocasiones también se
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soslaya la trascendencia que supone que el propio contribuyente aplique el
tributo. Uno y otro fenémeno aparece acompanado por el establecimiento
de las medidas necesarias que garanticen dicho deber y lo protejan de los
peligros que encierran las conductas insolidarias. Para tal finalidad se han
de utilizar normas preventivas dado el riesgo potencial que suponen algu-
nos comportamientos.

Ahora bien la adopcion de tal funcion normativa supone una especial
injerencia en la esfera patrimonial y personal de los obligados, de ahi que
su regulacion ha de ser adecuada y proporcional al fin perseguido. En tal
sentido, al aparecer fundamentado el deber de contribuir por principios
que lo ordenan, la configuracion de las normas preventivas del fraude no
es libérrima. Han de ser ponderadas y adecuadas en sus efectos, pues no
pueden transmutar el deber juridico creando una presuncion generalizada
de mala fe, ni suponer un estado de sujecion propio de subditos o vencidos.

Guiandonos por tales orientaciones pretendemos tanto enfatizar el ca-
racter fundamental del deber de contribuir como analizar — sobre la base de
las normas tributarias del Estado espariol — las disfunciones que supone la
aplicacion de los tributos o el abuso de las normas preventivas del fraude.

El anterior objetivo nos exige plantear, en primer lugar, la relacion exis-
tente entre el deber de contribuir y los derechos humanos para mostrar su
caracter fundamental. Seguidamente cabe reflexionar sobre la aplicacion
del tributo, las estrategias que pretenden facilitar su cumplimiento, y las
consecuencias que origina la privatizacion de la gestion tributaria en los
particulares. En tercer lugar, procederemos a abordar la problematica de la
exigibilidad de tal deber. Para ello tendremos en consideracién su caracter
ético, la necesidad de instrumentos adecuados para prevenir el fraude, y
la proporcionalidad de las medidas para tal fin. Con ello intentaremos evi-
denciar el caracter, ademas de juridico, intrinsecamente valorativo y ético
tanto del deber de contribuir, como de su aplicacion. Ambos aspectos —
deber y aplicacion- son parte de una misma dimension, pero de diversa
perspectiva; en tanto que deber, se afirma su vinculacion; y en tanto que
aplicacion o exigencia, se alude al poder del legislador y de la Administra-
cion, pero también a sus limites.

El anterior objetivo se ha de efectuar desde una perspectiva juridica
— normativa y valorativa — centrado en la legislacion y doctrina espafola
en donde tendra especial relevancia la regulacion tributaria establecida en
la Constitucion de 1978. También, y para el estudio de dicha tematica, se
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adopta un enfoque que conjuga diversas disciplinas juridicas, de manera
principal, el Derecho Tributario y el Financiero en que se inserta, pero
también la Filosofia del Derecho y el Derecho Constitucional. Todo ello
teniendo presente tanto las aportaciones de la doctrina cientifica como de
la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional.

2. El Deber de Contribuir y la Solidaridad

Determinar el caracter de fundamental del deber de contribuir ha de partir
de su concrecion en los derechos de los cuales se predica. O sea, ;cudl es el
elemento que permite calificar a unos derechos como fundamentales? Y a
renglon seguido, ;puede predicarse también de un deber juridico?, ;existe
alguna correlacion entre la afirmacion de unos y otros?

Los derechos tienen que ver con los valores sobre los que se basan,
pero también con las necesidades sentidas como esenciales. Dichas necesi-
dades son mutables en el tiempo y aparecen vinculadas a un contexto his-
torico. Asi se afirma que el catalogo de derechos humanos se apoya en un
sistema de valores dinamico que estd conectado con necesidades basicas
generalizables'. Tal dinamismo, junto a la ampliacion de su concepto y la
fuerte carga ideologica que los acompanan, ha llevado a hablar de una cier-
ta indeterminacion y ambigtedad de su sentido”. De ahi que a efectos ter-
minologicos, y también en aras de concretar su contenido, se ha preferido
denominar a los derechos humanos como fundamentales. Asi Peces-Barba
Martinez considera que la utilizacién del término de derechos fundamen-
tales resulta mejor que el de derechos humanos pues posee una menor am-
biguedad y aparece desprovisto de bagajes ideoldgicos — se desconecta de
las pretensiones morales asociadas al derecho natural —. Dicha designacion
también se vincula a un reconocimiento constitucional o legal y refuerza
su dimension ética’. La idea basica que anima a tales derechos es enten-
derlos como fundamentadores del sistema juridico-politico del Estado de

1 RODRIGUEZ PALOP, 2011, p. 37.

2 MARTINEZ MORAN & DE CASTRO CID, 2011, p. 211

3 PECES-BARBA MARTINEZ, 2004, p. 28. Pérez Lufo remarca también que el término de derechos
humanos posee unos contornos mas amplios e imprecisos al aludir a derechos y libertades reconocidos
en declaraciones y convenios internacionales que, debiendo ser objeto de positivacion, no lo han sido.
Por el contrario los derechos fundamentales poseen un concepto mas estricto y preciso se trata siempre
de “derechos delimitados espacial y temporalmente, cuya denominacion responde a su caracter basico o
fundamentador del sistema juridico politico del Estado de Derecho”. (PEREZ LUNO, 2004, pp. 46-47.)
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Derecho. En tanto que derechos subjetivos resultan posiciones juridicas de
atribucion, ya sea como poder, o ya sea como esfera de libertad, que tiene
todo individuo por razén de su humanidad, cuya falta de reconocimiento
por un ordenamiento positivo no cuestiona su validez*.

Los derechos fundamentales aparecen, en un primer momento histori-
co, configurados como posiciones juridicas individuales frente al Estado,
como esferas de libertad que garantizan la no injerencia de éste en espacios
de libertad. Sera mas tarde cuando se conciban como derechos a la presta-
cién, derechos que comportan un hacer positivo de los poderes publicos.

En origen los derechos considerados como fundamentales poseen una
funcion tuitiva que pretende garantizar la autonomia personal y la inde-
pendencia moral. Por ello una de las funciones basicas de los derechos es la
de garantizar unos espacios exentos en donde sus titulares puedan actuar
libremente’. Dicha perspectiva garantista comporta configurarlos como un
limite al poder que garantizan la autonomia, o sea, un deber de abstencion
de los poderes publicos. Esta idea de libertad, asociada a la no injerencia
de un poder publico, se ha de entender en su sentido primigenio: como
limites a un poder publico autoritario no democratico. Resulta indicativo,
para apreciar de donde venimos conceptualmente y denotar algunas rémo-
ras que persisten, el confrontar el sentido de las libertados con el sentido
primero de la tributacion.

El tributo nace como manifestacion del poder del Estado, concreta-
mente del poder militar, en tanto que se imponia a los pueblos vencidos.
Era asi concebido como un mero ejercicio del poder autoritario y de la
fuerza y que, por consiguiente, no precisa fundamentacion o principio re-
gulador para su exigencia®. La obligada contribucion se manifiesta como
un deber derivado del ejercicio de la fuerza unilateral, en donde quien
paga la carga tributaria es un vencido, sin mas derechos que los concedi-
dos graciablemente. Tal concepcion contrasta con la idea actual de tributo

4 Ferrajoli define a los derechos fundamentales sobre las notas de ser derechos subjetivos y de su recono-
cimiento universal a los seres humanos dotados de status de personas, ciudadano o personas con capacidad
de obrar. La falta de prevision, en un concreto ordenamiento, de tales derechos no niega su caracter univer-
sal sino que condiciona su vigencia. (FERRAJOLI, 2009, pp. 37-38).

5 Ver Peces-Barba que sefiala que son cuatro las dimensiones de los derechos: la garantizadora o protectora,
la participativa, la promocional y la de disenso (PECES-BARBA, 2004, p. 278). Diéz Picazo habla de la
funcion de proteccion —que salvaguarda al individuo- y de legitimacion —como criterio de diferenciacion de
lo justo e injusto-. (DIEZ PICAZO, 2013, p. 37).

6 MARTIN QUERALT. et al., 2007, p. 214.
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vinculada a la autoimposicion, al reconocimiento del estatus de ciudadano,
y a su ordenacion en base a principios juridicos.

El tributo es fruto de la autoimposicion a través de normas dictadas
en parlamentos democraticos por ciudadanos. Ciudadanos, con posicio-
nes juridicas de atribucion y vinculacion preestablecidas normativamente.
Y en donde la carga tributaria se establece en base a principios constitucio-
nalizados que fundamentan una imposicion justa.

2.1.La ldea de Autoimposicién

La libertad, asociada a los derechos fundamentales, ha de entenderse con-
formada de acuerdo con la convivencia social, de ahi que no resulta abso-
luta. No perjudica o contraria su existencia las modulaciones derivadas de
la propia decision manifestada formalmente a través de la ley, expresion de
los representantes libre y democraticamente elegidos.

El paso de una situacion de sujecion, propia de stubditos, a una posi-
cion juridica de atribucion y vinculacion, propia de ciudadanos, tiene que
ver con el principio de legalidad como manifestacion de autoimposicion.
En tal escenario, el fundamento de la tributacién y su régimen a través de
principios resulta basico, pues no hay lugar en el Estado de Derecho para
un poder sustraido de toda regla’. En palabras de Bayona de Perogordo y
Soler roch lo mas caracteristico del poder soberano en el Estado constitu-
cional es que se trata de un poder sometido a la Constitucion, pues ésta
es al mismo tiempo fundamento y limite de la actuacion del 6rgano que
detenta la supremacia financiera®.

La doctrina de nuestro Tribunal Constitucional — Sentencia del Tribunal
Constitucional (en adelante STC) 3/2003, de 16 de enero — senala que
como consecuencia directa del principio de autoimposicion surge el dere-
cho del ciudadano, no sélo a consentir los tributos, sino también a conocer
su justificacion y el destino a que se afectaba. Tal derecho se recogio tem-
pranamente en la Bill of Rights de 1969, se expreso claramente en la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (art. 14), y

7 MARTIN QUERALT. et al., 2007, p. 214.
8 BAYONA DE PEROGORDO & SOLER ROCH, 1991, p. 136.
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se establecio en nuestra Constitucion de Cadiz de 1812 (art. 131)°. El prin-
cipio de autoimposicion implica, en palabras del Tribunal Constitucional,
que “[...] cuando un ente publico impone coactivamente una prestacion
patrimonial a los ciudadanos, cuente para ello con la voluntaria aceptacion
de sus representantes” (STC 185/1995, de 14 de diciembre, FJ 3).

El principio de legalidad vinculado a su legitimidad democratica, a la
idea de autoimposicion y de control, evidencian la existencia de un deber
de contribuir fuera de los parametros de la sujecion y subordinacion tradi-
cionales. Es un deber consentido cuya necesidad se evidencia en establecer
las condiciones materiales para que la persona se desarrolle como tal.

En definitiva, las decisiones sobre la propia libertad no cuestionan o nie-
gan su esencia, pues el individuo la conforma en relacion a las necesidades
de la vida en comunidad. De la misma manera, la obligacion que se autoim-
pone el individuo en la forma del deber de contribuir no resulta privacion
de la libertad. Es mas, la contribucién conlleva también una perspectiva po-
sitiva de solidaridad'’. Solidaridad, como valor basico del individuo y de su
coexistencia en una comunidad. En tal contexto se ha de tener presente que
la concepcion y la dimension de tal deber fundamental determina la propia
significacion del poder putblico, pues existe una intima relacion entre el pa-
pel de los derechos y el modo de organizar y ejercer las funciones estatales''.

9 Mas extensamente dicha resolucion en su Fundamento Juridico 3° analiza el entronque historico e
imbrica tales comentarios en el analisis de la institucion presupuestaria “Los primeros presupuestos, asi
pues, constituian la autorizacion del Parlamento al Monarca respecto de los ingresos que podia recaudar de
los ciudadanos y los gastos maximos que podia realizar y, en este sentido, cumplian la funcién de control
de toda la actividad financiera del Estado. En la segunda mitad del siglo XIX, sin embargo, cuando los
tributos se convierten en la principal fuente de financiacion de los Estados, se produce un desdoblamiento
del principio de legalidad financiera, fenomeno que en nuestro Estado tiene lugar con la Constitucion de
1869. La Ley de presupuestos, en efecto, pasa de establecer una autorizacion respecto de los ingresos a
recoger una mera prevision de los mismos, en la medida en que su establecimiento y regulacion se produce
mediante otras normas de vigencia indefinida (principio de legalidad tributaria). Sin embargo, respecto
de los gastos la Ley de presupuestos mantiene su caracter de autorizacion por el Parlamento, autorizacion
que es indispensable para su efectiva realizacion (principio de legalidad presupuestaria). Este principio
de legalidad presupuestaria dio lugar a la Ley provisional de administracion y contabilidad de la hacienda
putblica de 25 de junio de 1870. Asi, la conexion esencial entre presupuesto y democracia parlamentaria
debe ser destacada como clave para la resolucion de este recurso de inconstitucionalidad. El presupuesto
es, como hemos visto, la clave del parlamentarismo ya que constituye la institucion en que histéricamente
se han plasmado las luchas politicas de las representaciones del pueblo (Cortes, Parlamentos o Asambleas)
para conquistar el derecho a fiscalizar y controlar el ejercicio del poder financiero: primero, respecto de la
potestad de aprobar los tributos e impuestos; después, para controlar la administracion de los ingresos y la
distribucion de los gastos ptblicos”.

10 PEREZ ROYO, 2005, p. 104

11 PEREZ LUNO, 2004, p. 20.
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2.2. El Valor de la Tributacion

Desde la perspectiva del obligado, la tributacion es contemplada tradicio-
nalmente como un mero costo. En ocasiones, con la afirmacion de que
el tributo es un limite a la propiedad se pretende enfatizar no una mera
vision negativa del mismo, sino su necesidad. Los tributos son la contra-
partida mas evidente al disfrute de determinados estandares de derechos
individuales y sociales. Normalmente una mayor contribucion garantiza a
la colectividad, y no necesariamente a su pagador, un mayor nivel de pres-
taciones y derechos. Es asi recurrente la expresion de que el tributo resulta
el precio de la libertad'?, aun cuando el tributo ni juridicamente es precio,
ni la libertad el unico de los derechos asociados a su pago. El tributo hace
posible la existencia material de las estructuras de organizacion basicas
que permiten hablar de lo publico, por compartido y colectivo. De ahi su
necesidad en los Estados contemporaneos.

La deuda fiscal no es solo costo o limite patrimonial también es contri-
bucion que expresa y vehicula el valor de solidaridad ciudadana. Solidari-
dad que, configurada como deber, resulta el correlato a los derechos civi-
cos que nos corresponden por vivir en una concreta comunidad politica,
en un concreto Estado social. Ambas posiciones, de atribucion -derechos
civicos- y vinculacién — deber de solidaridad —, resultan genéricas e ines-
pecificas ya que ex ante no se concretan las prestaciones que las integran,
hasta que no se configuran en posiciones juridicas definidas de presente.
Dicha dicotomia y correlacion permiten visualizar que la solidaridad no
es un mero altruismo voluntarista, y explica su necesidad y exigencia ra-
cional, en clave juridica, como valor, principio y deber'’. Con ello se pone
de relieve que el tributo, ademas de su funcion instrumental, al procurar
la realizacion de otros derechos posee una funcion propia y auténoma a
través de la solidaridad'*.

12 TIPKE, 2002, pp. 56-57.
13 Ver a este respecto Rozas Valdés, “Nota preliminar”, en GALLO, 2012, p. 16.

14 Se ha de tener presente que en el tributo convergen diversas finalidades; la que podriamos denominar
intrinseca, que supone obtener recursos dinerarios para financiar gastos publicos y; la asociada a la anterior,
en tanto que pretende, ademas de la recaudacion, determinadas finalidades sociales, como la redistribucion de
la riqueza o la solidaridad. Ver VARONA ALABERN, 2009, pp. 157-158 y CAZORLA PRIETO, 2002, p. 41.
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Es tradicional contemplar a la contribuciéon como un limite a otros
derechos basicos como la propiedad’. Limite que aparece asociado al ejer-
cicio de poder por el Estado, al que los derechos fundamentales, en origen,
estan llamados a poner coto. Pero el deber de contribuir no es un mero
ejercicio de poder del Estado, reiteramos que es la plasmacion de un valor
fundamental para la vida colectiva y el ejercicio de los demas derechos: la
solidaridad. El ejercicio de tal deber se disciplina en un fundamento y ré-
gimen de principios normalmente positivados en normas constitucionales,
en nuestro caso en el art. 31 de la Constitucion Espanola (en adelante CE).

Los principios de derecho tributario consagran valores y postulados
fundamentales. Desde la perspectiva formal, el principio de legalidad; y
desde la material, los principios de reparto de la carga tributaria orientados
en funcion de la capacidad economica, de la igualdad, la generalidad, la
progresividad y la no confiscatoriedad. Tanto en los derechos como en los
deberes publicos se imbrican valores basicos y compartidos por la sociedad
que permean todas las expresiones normativas, también en el ambito tri-
butario. En tal sentido la STC 53/1981, 11 de abril sefiala al referirse a los
derechos fundamentales que “son los componentes estructurales basicos
tanto del conjunto del ordenamiento juridico objetivo como de cada una
de las ramas que lo integran, en razén de que son expresiones juridicas de
un sistema de valores que, por decision del constituyente, han de informar
la organizacion juridica y politica”.

La solidaridad se ha configurado como un valor que encuadra una cier-
ta ética laica y cuyo punto de partida es el reconocimiento de la realidad
del otro y la consideracién de sus problemas como propios, susceptibles
de resolucion con intervencion de los poderes publicos y de los demas'.
El deber de contribuir se basa en el valor de la solidaridad, insito y con-
natural de las sociedades en que se reconocen derechos fundamentales.
En tal sentido, el ordenamiento esparnol declara la solidaridad como valor

15 Al hablar de derechos humanos y tributacion resulta recurrente enfatizar los espacios de no injerencia
que poseen la ciudadania y que el poder tributario no puede vulnerar. En tal sentido se defiende derechos
a las personas juridicas, asegurar un estatuto juridico del contribuyente, también se declaran limites al
poder del Estado sometido al principio de legalidad o regido por el de igualdad, de manera que la misma
capacidad tribute de manera semejante. En tal sentido se afirma que la tributacion ha de asegurar la libre
circulacion y un minimo existencial y no puede perjudicar otras libertades (Ver ILADT, Conclusiones de
Jornada: XX Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, Salvador (Bahia) — Brasil, 2000, [consultado 5
junio de 2017]. Disponible en: <http://www.iladt.org/FrontEnd/ResolutionDetailPage.aspx>.

16 PECES-BARBA, 2004, p. 178.
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superior del ordenamiento juridico — art. 1 de la CE — base de derechos
fundamentales y criterio de interpretacion de los mismos. La solidaridad
participa de los rasgos generales de la cultura juridica y politica en que
surgen tales derechos. Si bien, y a diferencia de los demas valores, la soli-
daridad legitima la creacion de deberes, y no directamente la creacion de
derechos. Llegados a este punto cabe interrogarse sobre la posibilidad de
considerar a tal deber como fundamental.

2.3. La Tributacién como Deber Basico

Somos del parecer — e intentaremos argumentarlo seguidamente — que el
caracter fundamental del deber de contribuir puede predicarse en la me-
dida que aparezca integrado como contenido propio de la dignidad de la
persona'’, pues la dignidad resulta consustancial a los derechos funda-
mentales por su relacion con la propia esencia de la persona. De ahi, que
si puede incluirse el deber de contribuir como contenido de la dignidad de
la persona, podra ser considerado como fundamental. Junto a lo anterior
también se han de tener presentes las exigencias que supone la existen-
cia, dentro de los derechos fundamentales, de los derechos con contenido
prestacional. Derechos cuya realizaciéon demandan recursos materiales que
sin la solidaridad, vehiculada a través de la tributacion, no son posibles en
nuestros contextos.

Las anteriores perspectivas manifiestan las diversas funciones atribui-
das al deber de contribuir: una funcién auténoma — escasamente puesta
de relieve — en tanto que lo vincula con el valor de solidaridad y lo imbrica
en la dignidad de la persona; y otra funcion instrumental en la medida que
resulta un medio para allegar recursos que han de hacer posible la realiza-
cion material de los derechos reconocidos'®.

17 Por el contrario Diéz Picazo es de la opinion que los deberes constitucionales no son correlativos de
los derechos fundamentales. Su enunciacion posee un valor simbélico que sugiere que los beneficios de los
ciudadanos no son gratuitos y se limitan a dar cobertura constitucional a la intervencion del el legislador
en algunos dambitos de libertad (DIEZ PICAZO, 2013, p. 54). Sin duda tal perspectiva contempla al deber
mas como limite a la propiedad y a otros derechos y libertades que como vinculo con sustantividad propia.

18 Los deberes acostumbran a aparecer en relacion con los derechos fundamentales, como un reflejo de los
mismos, como limites a la accién publica, pero no con una configuracién auténoma. No obstante también
existen deberes independientes, sobre la base de derechos, es el caso de bienes que se corresponden con
derechos positivos que exigen la intervencion del Estado — salud, educacion, trabajo, vivienda...— (En tal
sentido PALOMBELLA, 2007, p. 130).
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La idea de dignidad singulariza a la persona como algo diferente y
distinto a cualquier otra realidad, dicha consideracion le confiere una pro-
teccion primaria e incluso superior a la propia de la comunidad en que se
organiza. La dignidad, como concepto juridico, aparece con fuerza en el
derecho nacional e internacional vinculado a la defensa de los derechos
humanos en el siglo pasado, y adquiere un fuerte protagonismo a partir
de la Segunda Guerra Mundial”®. En tal sentido el Tribunal Constitucional
afirma que la Constitucion Espariola salvaguarda aquellos derechos “que
pertenecen a la persona en cuanto a tal y no como ciudadano o, dicho de
otro modo aquellos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad
humanal...]” (STC 91/2000 de 20 de marzo). El ser humano no es, no
puede ser, instrumento para otra finalidad, ni sus derechos ceden ante los
intereses del Estado o de la sociedad.

En tal sentido los derechos humanos son derechos subjetivos origina-
rios — pre sociales — ligados a la propia esencia de la persona®®. Asi se puede
deducir de la diccion del art. 10.1 de la Constitucion Espariola al afirmar
que “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los de-
rechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”.
En tal configuracion prima tanto su vision como limite a la actuacion de
los poderes publicos, espacio de libertad en donde no pueden intervenir,
como evidencia un reconocimiento previo y superior al efectuado por un
concreto ordenamiento positivo. La regla establecida implica que un “valor
espiritual y moral inherente a la persona ha de permanecer inalterada en
cualquier situacion en que la persona se encuentre” (STC 53/1985, 11 de
abril EJ. 8)*.

19 Ver GOMEZ SANCHEZ, 2005.

20 Existen dos concepciones de derechos humanos no necesariamente incompatibles, las material que
pone el acento en el contenido de los mismos, lo crucial no es como se regulan sino su caracter universal,
y la formal que prima la fortaleza de tales derechos al recogerse en una norma supralegal como es la
constitucién (DIEZ PICAZO, 2013, p. 31).

21 También la STC 120/1990, 27 de junio -FJ. 4- afirma que “[...] la dignidad ha de permanecer inalterada
cualquiera que sea la situacion en que la persona se encuentre, también, qué duda cabe, durante el cumpli-
miento de una pena privativa de libertad, como repetidamente se cuida de sefalar la legislacion penitencia-
ria, constituyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de
modo que, sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales, no
conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona |...]".
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El sentido de dignidad se relaciona con un ambito de inmunidad al
poder del Estado, pero también se asocia con garantizar condiciones de
existencia fisica para la vida humana. Es asi que tal cualidad se esgrime
contra las violaciones de derechos personales relacionados con la vida y
condiciones fisicas de la persona®’. Ahora bien, también cabria plantear
si dentro de la idea de dignidad caben las condiciones de vida material,
aquellas condiciones que puedan considerarse inherentes a la propia exis-
tencia del ser humano. Este interrogante plantea si los derechos sociales,
econdmicos y culturales son inherentes al ser humano, y en qué medida
caben incluirlos en el concepto de la dignidad. No obstante, y al margen de
tal planteamiento — que excede de nuestro objeto —, queda patente que en
la medida que se requieran medios materiales para garantizar los derechos
vinculados a la existencia fisica -el derecho a la vida o a la integridad- se
hace necesaria la existencia de un deber de solidaridad. Solidaridad, no
como mero altruismo, sino como conditio sine qua non de la existencia y
reconocimiento de derechos fundamentales.

La realizacion de muchos derechos fundamentales tal y como se conci-
ben precisan de la solidaridad. Sin ella no pueden existir aquellos. Tal valor
resulta un elemento esencial que permite hablar de lo comun. Dicha faceta
configura a la solidaridad en que se imbrica el deber de contribuir como un
aspecto basico, mas alla de su reconocimiento de procurar medios materia-
les. No se evidencia tanto su instrumentalidad como su interdependencia,
aspecto comun en derechos, pues muchos no pueden ser pensados sin la
coexistencia de los otros.

Por consiguiente para garantizar tanto la dignidad existencial, como la
dignidad en las condiciones materiales de vida, se precisa de la solidaridad
de los miembros de una comunidad. Solidaridad cuya manifestacion mas
importante en las sociedades contemporaneas se arbitra a través del deber
de contribuir a los gastos publicos. Resulta asi que dicho deber deviene
fundamental, no tan solo para garantizar la eficacia y el reconocimiento
material de los derechos de las personas, sino como aspecto insito a su
propia existencia.

Pero ademas, y como venimos afirmando, los derechos fundamenta-
les no se agotan en libertades o espacios de no injerencia de los poderes
publicos, también pueden adoptar la técnica de los derechos de presta-

22 Ver doctrina citada en GOMEZ SANCHEZ, 2005
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cion — derecho a la tutela judicial efectiva, derecho a la ensefianza putblica
obligatoria...—. A este respecto se ha de tener presente la existencia de tres
generaciones de derechos: la primera, la de los derechos civiles y politi-
cos; la segunda, la de los derechos econémicos, sociales y culturales; y la
tercera, la de los derechos al desarrollo y a la solidaridad #°. Estas tltimas
generaciones — segunda y tercera — se hayan integradas principalmente por
derechos que no tienen como objeto un deber de abstencion de los pode-
res publicos, sino que comportan un deber positivo de hacer.

De lo anterior se evidencia que los derechos fundamentales en la actua-
lidad no son meros derechos negativos o de no injerencia frente al Estado,
son derechos subjetivos que tienen como correlato deberes de actuacion
del éste. Asi afirma la STC 53/1981, 11 de abril que “los derechos funda-
mentales no incluyen solamente derechos subjetivos de defensa de los in-
dividuos frente al Estado, y garantias institucionales, sino también deberes
positivos por parte de éste [...]”. Las diversas generaciones de derechos
han supuesto una ampliacién de las necesidades econémicas para poder
ser materialmente sustentados y, consecuentemente, una ampliacion del
deber de contribuir. En tal tesitura la necesidad de la solidaridad para alle-
gar recursos resulta clara, solidaridad que se arbitra a través de un concreto
deber juridico. Desde tal perspectiva nuevamente se hace necesario conce-
bir al deber de contribuir como deber basico, si bien con un caracter mas
instrumental, para la garantia de los derechos prestacionales reconocidos.

El deber de contribuir constituye el presupuesto, material y 16gico, para
el reconocimiento y eficacia de unos estandares de derechos y libertades
que se consideran fundamentales en nuestras sociedades contemporaneas.
Existe una estrecha imbricacion entre la proclamacion de dicho deber, su
eficacia y adecuacion a principios que garanticen su justicia, con los dere-
chos que se reconocen. De ahi que las conductas que perjudican el deber

23 A decir de Perez Lurio dentro de la Constitucion econémica se ubican el deber de tributar, los derechos
y deberes que delimitan el régimen de la propiedad, la libertad de empresa, las relaciones laborales y de
seguridad en tanto que resultan el soporte material del ejercicio y actuacion de los derechos fundamenta-
les. (PEREZ LUNO, 2004, p. 20). Existen diversas clasificaciones de los derechos Diéz Picazo clasifica los
derechos segun su evolucion histérica y atendiendo a su estructura. Vinculados a su evolucion historica,
habla de derechos civiles (garantizan ambitos de autonomia), politicos (garantizan la gestion democratica
de los asuntos publicos) y sociales (garantizan las condiciones de vida digna). En relacion a su estructura,
habla de derechos de defensa en tanto que pueden exigir la no interferencia de los poderes publicos, de
participacion, ya que facultan realizar actos con relevancia publica, y de prestacion al facultar reclamar un
beneficio. (DIEZ PICAZO, 2013, p. 35).
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de contribuir indirectamente perjudican el sustrato material que garantiza
una adecuada aplicacion de los derechos reconocidos. Se trata de vasos co-
municantes: los derechos precisan de medios publicos para su aplicacion,
y éstos se obtienen mediante el deber de contribuir. Atendiendo a esta
relacion la transgresion de tal deber, anclado en la solidaridad ciudadana,
supone también erosionar los derechos fundamentales reconocidos. Dicho
deber evidencia una importante funcion instrumental en la medida que
salvaguarda los derechos, pero ello no puede llevarnos a ignorar el valor
intrinseco y propio que vehicula, la solidaridad. Tal interrelacion no hace
menor o inferioriza su reconocimiento, pues al igual que en muchos dere-
chos el reconocimiento de unos necesita de la existencia de otros.

En otro orden de consideraciones no se puede confundir la eficacia y
garantia econémica de tales derechos y libertades con sus garantias juridi-
cas. Las condiciones economicas y las decisiones de gasto no determinan
el reconocimiento y garantia juridica de los derechos fundamentales. Es-
tos no son contingentes, ni dependen de decisiones presupuestarias. Tal
reflexion adquiere una gran importancia en los contextos actuales, pues
vivimos tiempos de crisis y mudanza, y los recortes presupuestarios hacen
peligrar la eficacia de algunos derechos. En tal tesitura cabria plantear si
los derechos reconocidos y las garantias de su aplicacion dependen de un
presupuesto silente en nuestras Cartas magnas: los derechos se reconocen
en la medida que existen recursos econoémicos que los garanticen.

La respuesta negativa del anterior planteamiento es clara, pues el re-
conocimiento y las garantias juridicas no dependen de las medidas eco-
nomicas. Tal interrogante se resuelve en clave estrictamente juridica: los
derechos fundamentales son derechos subjetivos que vinculan a todos los
poderes publicos y son exigibles ante los tribunales — art. 53 de la CE —, de
ahi que no es posible subordinar su aplicacion a través del gasto. Y si los
poderes publicos no garantizan su eficacia, la ciudadania podra reclamar-
los y exigirlos ante la jurisdiccion debiendo, en caso de condena, autorizar
las partidas presupuestarias para su satisfaccion. No obstante, también es
cierto, que la falta de medios hace mas fragil su reconocimiento y mas fre-
cuentes las reclamaciones para demandar su restauracion. Son los actuales
momentos de fragilidad para los derechos reconocidos.
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3. La Aplicacién del Tributo

A través de los principios contenidos en nuestras constituciones se estable-
cen criterios basicos que conforman la tributacion y también su exigencia.
En el ambito espanol el art. 31 de la Constitucion reconoce los principios
que rigen y fundamentan el deber de contribuir. También la Ley 58/2003,
17 de diciembre, General Tributaria (en adelante LGT) de en su art. 3 alude
a principios de ordenacién y aplicacion, reiterando algunos de los recono-
cidos Constitucionalmente.

Los principios de ordenacion del sistema tributario suponen mandatos
al legislador para el establecimiento de los tributos de acuerdo, basicamente,
a los principios constitucionalizados de caracter material y formal. Los ma-
teriales atienden al reparto de la carga tributaria: justicia, capacidad econo-
mica, generalidad, igualdad, progresividad y no confiscatoriedad. Y, como
principio formal, se reconoce el de legalidad, que procura garantias y control.

Los principios de aplicacion suponen directrices a la Administracion para
que actte con proporcionalidad, eficacia, limitando los costes indirectos, y
asegurando el respeto de los derechos y garantias de los obligados tributarios.

Los principios hacen referencia a valores esenciales o presupuestos logicos so-
bre los que se asienta el ordenamiento juridico*. Son elementos bdsicos referidos
a todo el sistema tributario y su contenido resulta exigible juridicamente respecto
del conjunto de impuestos, tasas y contribuciones especiales que conforman el
sistema tributario en su globalidad, y no necesariamente de cada uno de sus
tributos. En tal sentido Zagrebelsky afirma que los principios desempenan un
papel constitutivo del orden juridico al poseer una eficacia mads alla de su signi-
ficado, evidenciando ideas o pensamientos bdsicos”. Pero también manifiestan
una dimension normativa en su reconocimiento Constitucional. A este respecto
se ha de tener presente la cogencia del texto constitucional®®, pues como afirma
el Tribunal Constitucional: “[...] la Constitucion, lejos de ser un mero catalogo
de principios de no inmediata vinculacion y de no inmediato cumplimiento hasta
que no sean objeto de desarrollo legal, es una norma juridica, la norma suprema
de nuestro ordenamiento [...]” (STC 16/1981, FJ 1°).

24 GARCIA DE ENTERRIA & FERNANDEZ, 1995, pp. 75-76. Estos autores se refieren a ellos como
valores materiales basicos de un ordenamiento juridico, no son meras tendencia morales sino principios
técnicos, fruto de la experiencia juridica.

25 ZAGREBELSKY, 2009, p. 110.
26 Ver en tal sentido el art.5 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder judicial.
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Tales principios resultan limites a la actuacion de los poderes publicos
y también configuran una esfera positiva que piden su actuacion. Asi,
por ejemplo, cabe demandar que todos tributen de manera igualitaria, de
acuerdo con su capacidad economica, de forma que no exista discrimina-
cion por las oportunidades que origina la deslocalizacion de determinadas
rentas — de los capitales principalmente — atendiendo a nuestro contexto
globalizado de libre circulacion.

Si bien es necesario que los tributos integren los valores que evidencian
los anteriores principios, también son precisas medidas normativas que
favorezcan la percepcion ciudadana del fenémeno tributario.

Por un lado, se hace necesaria una mejor regulacion y una mayor esta-
bilidad de las disposiciones tributarias. La estabilidad de la normativa ha
de hacer posible la seguridad juridica y la previsibilidad de los cambios, de
manera que se eviten modificaciones sorpresivas mediante normas de ur-
gencia. También es preciso una técnica juridica adecuada que haga inteligi-
ble y clara las normas tributarias que, en la gran mayoria de ocasiones, ha
de ser aplicada por la ciudadania y no por avezados técnicos en Derecho?’.

Por otro lado, es necesario visibilizar que el tratamiento tributario — el
pago de los tributos y las obligaciones que conlleva — no es una mera carga
o dificultad. Para ello, respecto del pago de los tributos, se ha de valorar y
mostrar la calidad de los servicios prestados y su vinculacion con el ingreso
publico. Respecto de la carga que suponen las numerosas obligaciones for-
males de colaboracion e informacion impuestas, se ha de apreciar su logica
y proporcionalidad.

Junto a las anteriores consideraciones se ha de tener en cuenta la exi-
gencia ética que supone el deber de contribuir o, en otros términos, llevar
a cabo su cumplimiento demanda unos condicionantes de valor. No basta
el mero poder de realizacion, es necesario actuar de acuerdo a los fines y
principios que legitiman su ejercicio. El prescindir de tal orientacion hace
que el cumplimiento del deber de contribuir resida mas en el efecto la
recaudacion-, que en la fuerza moral y juridica que supone su vinculacion.

27 Delart. 4al 7 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible se evidencia una preocupa-
cion por la calidad de la regulacion estableciendo en su art. 4 los principios de buena regulacion. Asi
el parrafo 1 del art. 4 sefiala que: “En el ejercicio de la iniciativa normativa, el conjunto de las Administra-
ciones Publicas actuard de acuerdo con los principios de necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica,
transparencia, accesibilidad, simplicidad y eficacia. En la iniciativa normativa quedara suficientemente jus-
tificada la adecuacion a dichos principios”. Si bien son normas de eficacia imprecisa por sus consecuencias,
al no establecerse sancion concreta al incumplimiento de sus dictados.
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Al centrarse en la recaudacion se dota de una cierta asepsia moral a la
problematica y plantea la cuestion en términos técnicos y de eficiencia. Asi
no se reprocha tanto el incumplimiento del deber de contribuir, como la
perdida de recaudacion.

En tal linea se muestran dos manifestaciones a tratar en el proximo
epigrafe: el empleo de mecanismos de cobro disimulados o poco visibles,
como si la exigencia del tributo fuera algo vergonzante, y la importancia
que supone que la aplicacion del tributo se efectie por el propio contri-
buyente.

3.1. Resistencias y Estrategias de Recaudacion

El cumplimiento del deber de contribuir no acostumbra a resultar popular,
ni a gozar de prestigio social, por lo que el legislador se plantea sortear
tales resistencias a través de diversas estrategias, bien vinculando la contri-
bucion a fines concretos para buscar una mayor aceptacion social, o bien
camuflando la contribucién como parte de un precio o de la percepcion
disminuida de un salario o renta.

En primer lugar, las medidas que relacionan la contribuciéon con con-
cretos fines sociales genéricamente aceptados se llevan acabo mediante dos
instituciones: la afectacion de ingresos a gastos especificos, y el reconoci-
miento de la extrafiscalidad en el seno del tributo. Por un lado, se establece
la afectacion de los recursos que se obtienen en la recaudacion para apli-
carse a concretas finalidades, por ejemplo a gastos sanitarios, a necesida-
des escolares o a la investigacion médica. Y, por otro lado, se establecen
tributos sobre la base de consideraciones extrafiscales. Con ellos se buscan
otros fines diversos a la contribucion a los gastos generales; el ejemplo mas
comun acostumbra a ser la tributacion medioambiental. Tales gravamenes
buscan disuadir las conductas mas nocivas medioambientalmente — el ma-
yor consumo de productos contaminantes —, o incentivar comportamien-
tos mas beneficiosos para el medio ambiente — uso de recursos energéticos
menos contaminantes —.

En segundo lugar, y en ocasiones de manera paralela, existen esfuerzos
para que la carga tributaria aparezca camuflada o menos visible. Esta es
una suerte de “funcion camalednica” que se produce tanto en la tributa-
cion directa como indirecta. Dicha funcion tiene que ver con la confusion
del tributo con el precio que se paga por un producto — en el caso de la
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tributacion que grava el consumo, asi el IVA —. Pero también con el menor
salario o renta que se recibe, es el caso de las retenciones que se efectian
con la finalidad de efectuar pagos anticipados en el Impuesto de la Renta
de las Personas Fisicas.

Los anteriores son mecanismos que evidencian la existencia de resis-
tencias ante la tributacion y lo impopular que supone su exigencia. El de-
ber de contribuir es un deber devaluado éticamente. Tradicionalmente,
su cumplimiento no ha comportado el reconocimiento y la estima social
asociados a otros, como podria ser cumplir los deberes militares. Obsérve-
se que mientras que al deber de contribuir se asocia a la idea de gravamen
y sometimiento — de manera concordante a su origen historico —, al deber
militar se relaciona con valentia y honor. Tal situacion precisa de ser recon-
ducida y en tal funcion la educacion juega un gran papel.

Es preciso fomentar y mejorar la educacion tributaria®® introduciendo
una formacion especifica no solo en el sistema educativo formal, en los
planes de estudio, sino también incidir en los ambitos de la educacion no
formal e informal. Para ello habra que ofrecer e impulsar una educacion que
no se limite al saber, a tener unos conocimientos acerca de la tributacion,
junto a ello, serd necesario favorecer los aprendizajes éticos relativos al prin-
cipio de solidaridad que comporta el pago de los tributos. Especial atencion
debera ponerse en la educacion informal, la no planificada de forma inten-
cional y explicita pero que permea las relaciones con la Administracion.

En la actualidad apelar al cumplimiento del deber juridico y civico de
contribuir parece no ser suficiente. En tal sentido la Hacienda Publica se
plantea combatir el fraude con mecanismos en donde la exigencia ética
de la contribucion no parece estar presente — al menos de una manera
directa —. Nos referimos a instrumentos como el pago a confidentes para
que delaten a los sujetos evasores a cambio de una cuantia dineraria; la
adquisicion de datos fiscales de las personas consideradas como evasores;
la organizacion de loterias fiscales...En el caso de las loterias fiscales se
introduce el elemento del azar como estimulo positivo — por el premio que
puede obtenerse — para aquellos sujetos que participen aportando facturas
de prestaciones de servicios en ambitos en donde existen normalmente
dificultades de control — pequerio comercio, profesionales...—.

28 Ver al respecto DELGADO LOBO et al., 2005
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La admisibilidad ética de algunas de las anteriores medidas resulta
cuestionable. Pues si las normas tributarias evidencian un compromiso
ético de la sociedad, los instrumentos y formas de exigencias han de ser
coherentes y, en todo caso, respetar los principios que las justifican. En
tales parametros, discutibles y de extravagancia con su contenido ético, se
mueven las amnistias fiscales. A este respecto cabe efectuar una breve refe-
rencia a la amnistia fiscal de 2012 efectuada por el Estado Espanol.

El Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, regula en la Disposi-
cién adicional primera la declaracion tributaria especial, e introduce la que
popularmente se ha denominado amnistia fiscal. Amnistia, en tanto que
supone dejar de perseguir punitivamente un conjunto genérico de conduc-
tas. Y fiscal, derivado del efecto regularizador y ambito de aplicacion. La
amnistia fiscal es una medida tributaria, pero también punitiva, mediante
la cual las personas que habian ocultado bienes pueden regularizar su si-
tuacion tributaria pagando el 10% del valor de los no declarados, sin mas
intereses, recargos, ni multas.

Tal institucion atna dos aspectos: la valoracion de un cierto arrepen-
timiento espontaneo ante la conducta ilicita realizada, y la tributacion
especifica que supone. Es una regularizacion que pretende incrementar
los ingresos publicos en un momento de crisis, en donde resulta necesario
allegar fondos para cumplir con los criterios de estabilidad presupues-
taria y reduccion del déficit®. Se plantea asi como una medida extrafis-
cal vinculada a la crisis economica. Con ella se busca que afloren bienes
y derechos no declarados por los obligados, en definitiva, ocultados —la
Disposicion Adicional 1° habla eufemisticamente de bienes o derechos
que no se correspondan con la renta declarada-. Son bienes o derechos
ubicados normalmente en paraisos fiscales, lugares en donde — al margen
de una mejor tributacién — resultan opacos a la Administracion. Pero tam-
bién posee una finalidad estrictamente fiscal, pues existe una tributacion,
aunque menor a la ordinaria, y permite mejorar el control futuro de los
bienes declarados.

Dicha amnistia, ni es la primera, ni sin duda sera la tltima. Su admi-
sion genera controversias sobre la eventual lesion al principio de igualdad

29 Asi la Exposicion de Motivos del Decreto Ley 12/2012 afirma que “También con el fin de reducir
el déficit publico, se establece una declaracion tributaria especial para determinadas rentas y se adoptan
medidas de caracter administrativo que contribuyan a generar ahorros en la gestion del patrimonio
inmobiliario del sector publico.”
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ya que admite una menor tributacién de quienes se acojan a la misma
respecto a los sujetos que habian cumplido sus obligaciones®. En la am-
nistia fiscal existe el peligro de premiar la ilicitud y desincentivar el cum-
plimiento legal y puntual. Su presupuesto de aplicacion es una conducta
ilicita: el haber ocultado bienes, ser titular de bienes y derechos que no se
correspondan con los declarados. El régimen efectuado —pago del 10% del
valor de los mismos- supone un tratamiento mas beneficioso que el otorga-
do a los contribuyentes cumplidores. En definitiva, resulta una regulacion
que trata de manera singularizada y beneficiosa a los sujetos incumplido-
res de sus obligaciones tributarias. Se evidencia una desigualdad de trato
amparada juridicamente en la posibilidad legal de condonar deudas (art.
75 de la LGT). Ahora bien, dicha justificacion formal no es suficiente para
evitar la discriminacion que origina y que lesiona el principio de igualdad
constitucionalizado en el art 31.1 de la CE. En tal sentido trata de manera
diversa, y de forma mas favorable, a los sujetos incumplidores de las nor-
mas tributarias y eventual infractores de las mismas.

La justificacion material de tal medida — la extrafiscal de mejorar la
recaudacion — no resulta suficiente ni proporcionada para la consecuencia
establecida. Es por ello que también cabe plantearse si la fiscalidad, y los
principios que la informan, han de ceder ante exigencias no fiscales, o cual
es el grado de instrumentalidad de la norma tributaria y la virtud de sus
principios como limite al legislador.

30 Sintesis de la doctrina sobre el principio de igualdad ante la ley resulta la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 76/1990, de 26 de abril [RTC 1990, 76], y establece: a) no toda desigualdad de trato en la ley
supone una infraccion del art. 14 de la Constitucion, sino que dicha infraccion la produce solo aquella
desigualdad que introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de
una justificacion objetiva y razonable; b) el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se
apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la
utilizacion o introduccion de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional; ¢)
el principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato, sino s6lo aquellas desigual-
dades que resulten artificiosas, o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y suficientemen-
te razonables de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados; d) por ultimo, para que la
diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino
que es indispensable ademas que las consecuencias juridicas que resultan de tal distincion sean adecuadas
y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resultado que se
produce y el fin pretendido por el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional,
evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos.
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3.2. La Privatizacién de Tareas y la Internalizacion
de la Responsabilidad

La privatizacion de la gestion tributaria® ha conllevado la proliferacion de
obligaciones formales a cargo del obligado y la ubicacion de las tareas ad-
ministrativas en una fase posterior, de control. Dicha privatizacion se pone
en evidencia con el establecimiento de un conjunto de vinculaciones que
concurren en la obligacion de autoliquidar. La autoliquidacion implica una
obligacion de declarar — de comunicar unos hechos a la Administracion —,
de calificar juridicamente tales acontecimientos facticos, de cuantificar el
importe del tributo y de efectuar, eventualmente, el ingreso®”. El sistema de
autoliquidacion se fundamenta en el protagonismo del contribuyente, ya
que la Administracion ha desplazado hacia los contribuyentes el cumpli-
miento de las tareas que tradicionalmente tenia encomendadas en los pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos. El contribuyente no solamente
declara los hechos realizados, sino ademas liquida el tributo. Correlativo a
dicha asuncion de tareas gestoras por el particular la actividad de la Admi-
nistracion tributaria pasa, de centrarse en tareas de liquidacion, a tareas de
comprobacion y control de la actividad del contribuyente. En tal esquema
la aplicacion del sistema tributario descansa, en buena medida, en la ac-
tividad del sujeto pasivo, reservandose la Administracion el control de lo
efectuado mediante la comprobacién e investigacion’.

Tal fenomeno conlleva también una internalizacion de la responsabi-
lidad en la aplicacion de los tributos. La misma parte de que es el propio
contribuyente el que ha de aplicar normas cuyo conocimiento resulta difi-
cil, dado su dinamismo y volumen masivo de produccion.

31 Expresion acunada por FERREIRO LAPATZA, 1983, pp. 84 y 85.

32 Sainz de Bujanda senalaba que el esquema del procedimiento de liquidacion tradicional estaba basado
en declaracion/ liquidacion provisional/ comprobacion/ liquidacion definitiva y es el “propio de un sistema
tributario en el que el numero de contribuyentes no es excesivamente elevado y que permite una cierta
complejidad en las actuaciones administrativas, resulta excesivamente lento y costoso cuando el sistema se
convierte en un sistema “masivo” en el que aumenta de forma muy importante tanto el nimero de los con-
tribuyentes como, en su consecuencia, las declaraciones que han de ser controladas y liquidadas” (SAINZ
DE BUJANDA, 1993, p. 312).

33 A este respecto Casado Ollero apunta una cierta tendencia a la

w,

subsidiariedad” de la actividad admi-
nistrativa tributaria, en cuanto resulta relegada a una actividad de control y solo se materializa formalmente
para “suplir” la actuacion del contribuyente, para “integrarla” cuando parezca insuficiente o para “rectificar-
la” y “sancionarla”, cuando aquélla resulte irregular.” (CASADO OLLERO, 1981, p. 170).
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A nadie sorprende el afirmar y proclamar lo cambiantes, confusas y
complicadas que resultan las leyes tributarias, ni tan siquiera los expertos
estan seguros de conocerlas todas y bien. Con tal panorama la pregunta
inmediata que se origina es ;como se logra tan compleja aplicacion?, ;me-
diante una Administracion con conocimientos superlativos sobre la mate-
ria? No parece ser esta la respuesta, pues buena parte de sus tareas se han
privatizado encomendandose a la ciudadania. Por ello, de una parte, es
ésta quien debe calificar juridicamente las rentas, cuantificar, e ingresar la
mayoria de los tributos. Pero también, de otra parte, respecto de las tareas
que todavia desempena la Administracion, se llevan a cabo por funcio-
narios cuya formacion de base resulta ajena a ciencias juridicas (fisicos,
economistas, ingenieros...). Pero, entonces, ;como pueden dichos funcio-
narios aplicar tales normas que tildamos de complejas? Dicha aplicacion
descansa en la existencia de catalogos de practicas simplificados que uni-
fican actuaciones administrativas, que son dictados a través de circulares
y resoluciones administrativas. O sea, el criterio directamente aplicable no
son las fuentes del Derecho, sino mandatos jerarquicos. Ello lleva a que
mas que resolver sobre la base de la norma se resuelva sobre catdlogos de
soluciones de casos concretos. Con ello la ley y el reglamento sufren un
proceso de posposicion.

Tal deterioro aplicativo se ve retroalimentado por un legislador especial-
mente sensible a los concretos problemas administrativos y de ahi que, en
demasiadas ocasiones, sus leyes pretendan mas solucionar practicas concre-
tas que efectuar regulaciones con perspectivas genéricas y sistémicas.

También, al encomendar buena parte de dicha aplicacion a los particu-
lares, puede llevarnos a pensar cuan instruidos que son nuestros ciudada-
nos que conocen y aplican leyes tan complejas. Pero ello tampoco es asi, o
no es totalmente de esta manera, la ciudadania asume la responsabilidad
de su aplicacion, pero quien realmente aplica la norma son los asesores
fiscales. Ahora bien, éstos se encuentran tan perdidos en el marasmo nor-
mativo y en las dificultades de su entendimiento que acuden a los funcio-
narios y a las practicas de la Administracion para encontrar seguridad. Las
personas que no poseen los suficientes recursos para acudir a tales asesores
técnicos, siempre podran acudir a la Administracion a pedir informacion y
asistencia — art. 85 de la LGT-y ésta les indicara.

Con ello, como puede apreciarse, se cierra un circulo en el que la norma
tributaria acaba por ser aplicada, directa o indirectamente, por la Admi-
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nistracion. Y en todo este itinerario, ;qué ha variado de la tradicional apli-
cacion y liquidacion del tributo por la Administracion, pues ésta contintia
teniendo un papel basico en la calificacion juridica? La variacion ha sido
sustancial, pues ha comportado un proceso de internalizacion de la res-
ponsabilidad de la aplicacion del tributo por la ciudadania. No es la Admi-
nistracion quien asume las consecuencias de su aplicacion, pero si decide
sustancialmente los criterios aplicativos.

En tal esquema existe una variacion a tener presente que afecta a la
justicia del sistema, pues los sujetos que tienen mayores recursos pueden
acudir a asesores juridicos, a buenos conocedores de la normativa para que
disefien operaciones que aprovechen los resquicios de tales leyes imperfec-
tas. Para éstos los defectos de las leyes y la diversidad de tratamientos in-
ternacionales en contextos de globalizacién son espacios de oportunidad.
Tal situacion conforma un contexto en donde la tradicional desigualdad,
de base econdmica, se reitera y amplifica. A mayor capacidad economica
se constatan las mayores capacidades para eludir la aplicacion de la carga
tributaria justa.

4. Medidas Preventivas del Fraude y sus Riesgos

En los contextos actuales de gran movilidad e intercambio econémico el
Derecho ha de prever con antelacién las conductas que le son lesivas. Asi,
existe una funcion preventiva en las normas que pretende anticipar y evi-
tar determinadas situaciones que se consideran indeseables. Se regula ex-
presamente previniendo situaciones que se consideran peligrosas por la
proximidad a la lesion de un valor social. Por ello, respecto de conductas
que pueden ser de riesgo para el orden establecido, y antes de la represion
causante de la lesion al orden social, se arbitran medidas juridicas para ser
evitada. Son normas con una funciéon de control cuya existencia conlleva
una ampliacion de los espacios del Estado para efectuar funciones de vigi-
lancia e injerencia en la vida de los particulares.

El Derecho Tributario puede efectuar diversas funciones: de fomento,
de caracter correctivo, y de prevencion o disuasion. Desde la vertiente co-
rrectiva se pretende reequilibrar el incumplimiento de la obligacién mate-
rial o formal ocasionada. Y desde la faceta preventiva se pretende disuadir
algunos comportamientos mediante el uso de diversas instituciones que,
por sus efectos tributarios o consecuencias, sean adecuadas para tal fin.
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Atendiendo a esta ultima funcion podriamos hablar de un Derecho tribu-
tario preventivo integrado por un conjunto de normas que buscan que los
incumplimientos tributarios no se produzcan, estableciendo medidas de
control y desanimo para comportamientos que pueden resultar en abstrac-
to peligrosos, sin que constituyan la imposicion de una sancion.

Ahora bien, se ha de diferenciar nitidamente entre la prevencion del
incumplimiento tributario, de la que deriva la imposicion de una sancion.
La prevencion del incumplimiento tributario es una cuestion propia de las
normas de tal naturaleza, mientras que la prevencion de la infraccion es
una cuestion netamente punitiva; se disuade del comportamiento infractor
y no del incumplimiento tributario.

La idea de prevencion utilizada por el legislador tributario posee nor-
malmente dos perspectivas: la que busca que los incumplimientos no se
produzcan, estableciendo medidas de control administrativo basadas ge-
neralmente en nuevas fuentes de informacion; y el establecimiento de me-
didas juridicas que, por sus consecuencias, disuadan del comportamiento
a evitar. Dentro de las conductas disuasorias se integran un gran numero
de instituciones en donde se manifiestan diversos grados de ejercicio de
la coaccion, desde efectos subjetivos no deseados — que comportan ma-
yores cargas materiales o gravamenes formales —, hasta medidas tendentes
a reprimir la actuacion indeseada, que suponen una lesion patrimonial y
aproximan dicha medida a una sancion.

Las instituciones caracteristicas de este Derecho tributario preventivo
son, o bien clausulas generales, o bien instituciones ad hoc. Las clausulas
pueden ser generales o especificas, y pretenden sobre todo evitar el fraude
de ley. También se prevén instituciones tributarias especificas que pueden
comportar diversas consecuencias: a) imponer un mayor gravamen, por ser
conductas consideradas como no deseadas o peligrosas, valga como ejem-
plo los recargos tributarios o las ganancias no justificadas, b) poseer algunas
consecuencias no deseadas, en particular, las valoraciones administrativas
correctivas con efectos tributarios, ¢) gravar situaciones que no lo estarian a
través de instituciones como la transparencia fiscal o las regulaciones asocia-
das a los paraisos fiscales, d) determinar una realidad juridica diversa a la fac-
tica mediante las ficciones, o facilitar su determinacion con las presunciones.

Las instituciones que conforman el Derecho tributario preventivo par-
ten de un pronostico de probabilidad que efectta el legislador sobre el
acaecimiento de una conducta lesiva. Ello comporta tener presente dos
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consideraciones generales. La primera, que el caracter de obligado tribu-
tario no comporte una presuncion de peligrosidad. La segunda, que la
medida a imponer sea proporcionada y no constituya sancion encubierta
de la conducta considerada peligrosa.

La primera consideracion parte de que la evaluacion de dicha peligro-
sidad no puede efectuarse en juicios abstractos y genéricos, en donde la
condicion del obligado tributario sea determinante de la medida. El carac-
ter de obligado tributario no puede cualificar al ciudadano de manera que
resulte sospechoso, o presunto transgresor de la legalidad tributaria. En el
ordenamiento rige el principio de buena fe, y de ahi que no quepa ignorar
tal criterio como vector basico de la relacion tributaria.

Respecto de la segunda consideracion, la que alude a que la medida a
imponer no ha de suponer una sancion o mal juridico. La medida preven-
tiva y la sancion obedecen a miradas y a juicios diversos. La culpabilidad
supone un diagnostico con proyeccion al pasado y la peligrosidad un pro-
nostico con proyeccion al futuro. En tal sentido la culpabilidad supone un
reproche, un juicio de valor, y la peligrosidad resulta un juicio de probabi-
lidad de contenido factico vinculado a la realidad de las cosas®.

Las instituciones preventivas han de respetar la legalidad, preservando
el principio de buena fe, pero también la proporcionalidad de sus efectos.
Su regulacion ha de suponer una evaluacion realista del riesgo concurrente
y ha de comportar una respuesta adecuada. Es necesario, en primer lugar,
un pronostico de la evasion tributaria que se proyecta hacia el futuro de
una determinada situacion factica. Es un juicio de probabilidad de que se
concrete en lesion la situacion peligrosa. En segundo lugar, es necesario
que la medida empleada sea eficaz por su caracter disuasorio, sin que su-
ponga la imposicion de un mal.

Ahora bien, la exacerbacion de una visién preventiva puede abocar a al-
gunos riegos y distorsiones en la relacion ciudadano-Administracion a evitar.

1°. La existencia de un deber de contribuir “mds alla” de los derechos y liber-
tades reconocidos, jun estado de sumision ante la Administracion? La doctrina
del Tribunal Constitucional ha puesto de relieve tal idea al afirmar que el
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos establecido
el articulo 31.1 CE, implica, “mas allda del genérico sometimiento de la

34 Traemos las palabras empleadas para diferenciar la peligrosidad penal que comporta la adopcion de me-
didas de seguridad, de la culpabilidad que corresponde a la pena, asi en ROMEO CASABONA, 1986, p. 21.
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Constitucion y al resto del ordenamiento juridico que el articulo 9.1 de la
norma constitucional impone, una situacion de sujecion y de colaboracion
de los gastos publicos cuyo indiscutible y esencial interés publico justifica
la imposicion de limitaciones legales al ejercicio de los derechos individua-
les”. Tal afirmacion corrobora, por un lado, el caracter fundamental del
deber de contribuir. Asi, al hablar de su vinculacion mas alla de las normas
positivadas por el legislador, lo entronca con la dignidad de las personas
—art. 10.1 de la CE —. Mas, por otro lado, genera algunos interrogantes in-
quietantes: ;se busca una obediencia incondicional a los dictados normati-
vos y a los requerimientos administrativos?, ;la inconcrecion y desmesura
no puede llevarnos a un estado de sujecion mas propio de stbditos que
de ciudadanos? En todo caso, al amparo de tales afirmaciones no pueden
crearse situaciones de sospecha generalizadas o la vigencia de principios
denostados como el in dubio pro fiscum.

En el contexto tributario persisten manifestaciones impropias que
aproximan al ciudadano a un estado de sujecion especifico frente la Ad-
ministracion. Tal orientacion se evidencia en diversas formulaciones, tanto
de resoluciones de tribunales, como normativas *°. En la relacion juridica
tributaria el ciudadano no resulta stbdito, ni funcionario integrado en el
orden interno administrativo. En la misma linea, no resulta adecuado la
consideracion y designacion legal del administrado como obligado en el
ambito tributario (art. 35 de la LGT), pues también posee derechos. En
tal denominacion prevalece una vision de sujecion y vinculacion que le
inferioriza, pues denota la ausencia de una posicion activa o de atribucion.

2°. El peligro de la creacion de realidades paralelas. Las presunciones le-
gales son medios de determinacion de los hechos profusamente utilizados
por el legislador tributario para prevenir el fraude. Es una institucion que
fija determinados hechos a partir de la prueba de otros entre los que existe
un juicio logico. Las presunciones legales han de ponderar sus efectos, de
manera que no contribuya a crear una “para-realidad” juridica que poco
tenga que ver con la factica, e incluso, con la realidad juridica concretada
por otras ramas del Derecho.

35 Asiel FJ 13 de la Sentencia de 26 de abril de 1990 (RTC 1990, 76).

36 Existen algunas resoluciones administrativas que afirman la existencia de tal vinculacion, sobre todo
en el seno de la infraccion de resistencia, excusa u obstruccion a la actividad de la Administracion. La
Res. del TEAC de 26 de febrero de 1999 senala que “el incumplimiento del requerimiento hecho por la
Administracion es un acto [...Jencuadrable en la desobediencia, un acto de policia tributaria, potestad de
supremacia especial, no generall...]”.
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Dichas presunciones han de ponderar el peligro que pretenden conjurar
con los beneficios que reporta su actuacion. Asi, si el peligro es muy abs-
tracto, mas dificil sera la justificacion de su injerencia al alterar la normal
conformacion de los hechos en el ambito probatorio. Se ha de tener presente
que la presuncion determina una realidad probable que sustituye la certeza
otorgada por la prueba. De ahi que conformar tal probabilidad, sobre la base
de sospechas de evasion o elusion, genere un clima de recelo poco propicio
para la vigencia del principio de buena fe en las relaciones tributarias.

En tal sentido la existencia de medidas de prevencién han de conjugar-
se con la exigencia de seguridad juridica. Tanto en la idea de previsibilidad
del gravamen, que toda institucién juridica conlleva, como en desterrar
ambitos de arbitrariedad de los poderes publicos. La ordenacion que su-
ponen tales medidas han de compatibilizar la seguridad de los individuos
— las garantias de los derechos reconocidos — con la seguridad de la socie-
dad — los riesgos a la lesion de los deberes que genera la convivencia, en
nuestro caso el de contribuir-.

Asi las medidas preventivas establecidas han de suponer unas conse-
cuencias previsibles, tanto por su establecimiento previo y claridad de su
expresion, como por eliminar o sortear espacios de arbitrariedad de los
poderes publicos. Desterrar arbitrariedad supone garantizar el reconoci-
miento de derechos, pero también la eficacia de las medidas establecidas al
evitar impugnaciones y favorecer su mejor aceptacion.

3°. La presuncion de mala fe y al in dubio pro fiscum. La lucha contra el
fraude no puede ignorar la vigencia de este ambito, como en toda relacion
juridica, del principio de buena fe. El principio de buena fe constituye un
principio general del Derecho y en él se han de inspirar tanto los actos de
la Administraciéon como los de los administrados®”. Aparece reconocido en
el ordenamiento juridico espanol en diversas manifestaciones, tanto del
ambito civil®® como del administrativo.

37 Ver PONT MESTRES, 2004. Dicho autor define a la buena fe como “una actitud de honradez, confianza y
fiabilidad dentro y fuera del Derecho, si bien en el seno de éste tal actitud lo es en su proyeccion en las relacio-
nes juridicas en que interviene, que es cuando se manifiesta, por lo que ha de valorarse en cada caso concreto”.

38 El Codigo civil sefala que los derechos han de ejercitarse de acuerdo con la buena fe, estableciendo
dicho criterio de manera imperativa. No cumplir tal exigencia, sobrepasando manifiestamente los limites
normales del ejercicio de un derecho con dano a terceros, es abusar de la posicion juridica. Su consecuencia
es la adopcion de medidas que impidan la persistencia del abuso y el establecimiento de las correspondien-
tes indemnizaciones —art. 7 del Cc-.
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5. Conclusion

La buena fe es un principio general del Derecho que opera tanto desde la
perspectiva del ejercicio de los derechos y potestades, como en el cumpli-
miento de deberes, ya sea por la Administracion, ya por los administrados.
Dicha afirmacion “conlleva la necesidad de una conducta leal, honesta,
aquella conducta que, segun la estimacion de la gente, puede esperarse
de una persona”™. La existencia de la vinculacion de la Administracion al
derecho (principio de legalidad) no resulta 6bice para su reconocimiento,
pues el principio de legalidad es s6lo uno de los elementos del Estado de
Derecho, y el principio de la buena fe supone el reconocimiento juridico
del valor ético social de la confianza, es elemento esencial para la paz y la
seguridad juridica™.

La buena fe tiene una honda tradicion juridica que aporta seguridad
y claridad a la hora de explicar las posiciones subjetivas en las relaciones
juridicas. Dicho criterio cohonesta y aquilata una interpretacion equili-
brada de los intereses que han de protegerse, los de la Administracion y
los del administrado. De aqui se deriva que no cabe partir de apriorismos
respecto de la prevalencia de unos u otros intereses a la hora de efectuar la
exegesis normativa: ni presumir la mala fe, ni preferir los intereses de una
de las partes.
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