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Resumen

Este trabajo pretende aproximarse a las medidas adoptadas en los ultimos
anos en el ambito tributario y del gasto publico en Espafia con el pretexto de
la crisis econdmica. La aproximacién se realiza bajo el prisma de las normas
constitucionales y su interpretacién por el Tribunal Constitucional. De este
modo, se intenta demostrar tanto la incorreccién de la técnica legislativa
utilizada que implica vaciar de contenido la separacién de poderes, como la
contravencion de los principios constitucionales en materia de justicia
tributaria (capacidad econdmica, igualdad, generalidad y progresividad,
fundamentalmente) y del gasto publico (asignacion equitativa, eficacia y
economia), asi como otros principios constitucionales como los de seguridad
juridica o proporcionalidad. Todo ello permitira comprobar la falta de respeto
por el legislador a estos principios , garantias esenciales en el ambito del
Estado Social y Democratico de Derecho que debe ser Espafia.

Palabras clave: Justicia fiscal, principios constitucionales tributarios, gasto
publico, crisis econémica.

Abstract

This paper aims to approach the measures that have been taken in the last
years in the fields of taxation and public expenditure in Spain under the
pretext of the economic crisis. The approach is done through the prism of the
Constitution and its interpretation by the Constitutional Court. In this way,
we try to demonstrate both the impropriety of the legislative technique used,
which involves an evisceration of the separation of powers, and the violation
of the constitutional principles of tax justice (economic capacity, equality,
generality and progressiveness, mainly) and public expenditure (equitable
allocation, efficiency and economy) as well as other constitutional principles
such as juridical security and proportionality. This will verify the lack of
respect that the legislator has to these principles, essential guarantees in the
field of social and democratic state of law which must be Spain.

Keywords: Tax justice, tax constitutional principles, public expenditure,
economic crisis.
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1. INTRODUCCION

En los Ultimos anos hemos asistido a una profunda crisis econdmica
global que se ha cebado especialmente con los denominados paises
periféricos de la Unidn Europea. Esta mayor intensidad de la recesién se ha
debido a multiples factores: desde una poco afortunada gestidén politica en
los afios previos al inicio del ciclo recesivo hasta un sistema bancario
desproporcionadamente expuesto a los riesgos inmobiliarios, entre otros
muchos. No obstante, la causa real de la mayor intensidad de la crisis en los
paises del sur de Europa hay que buscarla en la ausencia de medios para
hacer frente a la recesién econdmica que ha supuesto para dichos paises la
incorporacion a la Union Monetaria.

En efecto, la integracidén en la Unién Monetaria ha implicado la pérdida de
cualquier posibilidad por parte de los gobiernos y de los Bancos Centrales
para utiliza la politica monetaria como instrumento de freno de la recesion.
En ultima instancia, pues, a los Gobiernos no les quedaba mas remedio, si
querian mantener el nivel de gasto, que incrementar sus ingresos. Y para
ello, el recurso al endeudamiento fue sin duda el camino elegido, excediendo
—-en algunos casos con creces- los limites de endeudamiento y de déficit
publico fijados por el Tratado de la Unién Europea (TUE) y, posteriormente,
incorporados al Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE).

Evidentemente, dicha solucidon se vuelve dificilmente sostenible y debe
revertirse. A tal fin, los Ejecutivos nacionales sdlo pueden optar por dos vias:
la reduccién del gasto publico o el incremento de los ingresos por via
tributaria. Finalmente, la via elegida por la mayoria de los paises, entre ellos
Espafia, ha sido una combinacion de estos dos factores, habiendo asistido en
los ultimos cuatro afos a la adopcidn de una cadena interminable de
medidas orientadas a alguno de esos dos fines.

Partiendo, pues, de la necesidad -derivada de las exigencias de la
pertenencia a la Union Monetaria y que se ha confirmado a través del «pacto
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fiscal» plasmado en el Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en
la Unidn Econdmica y Monetaria'- de adopcién de dichas medidas, el
legislador espafiol ha elegido una via de reduccidon del déficit publico y del
nivel de endeudamiento. Sin embargo, cualesquiera de las soluciones
adoptadas deberian ser sometidas a un juicio de constitucionalidad partiendo
de muy diversos parametros, pero sobre todo de una confrontacion
minimamente seria con el articulo 31 del texto constitucional, que regula los
principios materiales y formales de justicia tributaria y de justicia en el gasto
publico.

Sin perder de vista que en muchos casos, sobre todo en el ambito del
gasto publico, estaremos ante cuestiones que tienen un claro componente
ideoldgico, nuestra opinion -que pretendemos justificar en las paginas
siguientes- es que el legislador espafiol, como ha ocurrido en otras
ocasiones, ha olvidado un precepto que debia presidir sus actuaciones en
una materia tan sensible como la que nos ocupa.

Para comprobar la veracidad de tal planteamiento, expondremos de un
modo separado los distintos aspectos que consideramos mas relevantes.
Vaya por delante que resulta imposible analizar todas y cada una de las
normas adoptadas con el fin de garantizar la sostenibilidad o potenciar el
crecimiento econdmico, por lo que nuestro anadlisis se centrard en las que a
nuestro juicio tienen una mayor trascendencia.

2. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES EN MATERIA TRIBUTARIA
Y DE GASTO PUBLICO

La Constitucién Espanola (CE), como es sabido, establece de modo
conjunto los principios rectores de la actividad financiera de los Entes
Publicos en el art. 31. Este precepto constituye un hito en la historia
constitucional espanola (y practicamente comparada) al contemplar la
actividad financiera como un todo y someterla en idéntico grado a la
Constitucién. De este modo se supera la tradicional atencidén a los principios
basicos de justicia tributaria y la consiguiente desatencién de los restantes,
especialmente de los propios de la vertiente del gasto.

Este precepto constitucional contempla basicamente un principio formal
aplicable a todas las prestaciones patrimoniales y personales de caracter
publico (su establecimiento y exigencia con arreglo a la ley) y una serie de
principios materiales tanto para los ingresos tributarios (capacidad
econdmica, igualdad, generalidad, progresividad y no confiscatoriedad) como
para el gasto publico (asignacién equitativa, economia y eficiencia).

Tratado firmado en Bruselas el 2 de marzo de 2012, cuya ratificacién por Espafia se
autoriza través de la Ley Organica 3/2012, de 25 de julio (BOE de 26 de julio de 2012) y
efectivamente ratificado el 9 de agosto de 2012 (BOE de 2 de febrero de 2013), entrd en
vigor el 1 de enero de 2013.
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En este sentido, es cuestion pacifica que la Constitucién al regular el
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos lo ha hecho
estableciendo un marco para dicho deber, que es el constituido por la justicia
del sistema, de modo que si la contribucidon se realizase a través de un
sistema injusto, que no descansase sobre los principios consagrados en el
art. 31.1 -y especialmente sobre el de capacidad econdmica- no cumpliria el
mandato constitucional’. De igual modo, el gasto puUblico sélo serd
constitucionalmente legitimo si se ampara en las exigencias del art. 31.2 vy,
como consecuencia de ello, procura la satisfaccién de los fines de politica
social y econdmica que lo convierte en el instrumento fundamental del
funcionamiento del Estado Social y Democratico de Derecho que la
Constitucion ha establecido®.

Légicamente, nuestro texto constitucional contempla otros principios de
inmediata aplicacién en todo el ordenamiento y que en el ambito de la
actividad financiera han adquirido una gran relevancia con el paso de los
anos (seguridad juridica, interdiccion de la arbitrariedad,
proporcionalidad...). Algunos de ellos, y especialmente el de seguridad
juridica, han sido también victimas propiciatorias en el marco del escenario
descrito. Sin embargo, nuestra atencién se centrara en los principios
contemplados en el art. 31 CE, sin perjuicio de que su intima conexidon con
algunas de estas otras normas constitucionales implique su toma en
consideracion en momentos puntuales.

Por otra parte, entendemos que el ambito conceptual y aplicativo de cada
uno de los principios establecidos por el art. 31 CE son sobradamente
conocidos y nos exoneran de realizar en este trabajo cualquier tipo de
aproximacion directa a los mismos, que por fuerza seria superficial y
probablemente innecesaria.

3. LA VULNERACION DE LOS PRINCIPIOS FORMALES: DE LA
RESERVA DE LEY A LA ELIMINACION DE LAS POTESTADES
PARLAMENTARIAS

El art. 31 CE establece que sélo podran establecerse prestaciones
patrimoniales o personales de caracter publico con arreglo a la ley,
consagrando asi un ambito material reservado a la ley. Dicho ambito,
concretandolo en la materia tributaria, viene condicionado por las previsiones
del art. 133 CE, que al regular el denominado poder financiero establece con
claridad que el establecimiento de los tributos ha de realizarse

2Como indica EScRIBANO LOPEZ, «la justicia del sistema tributario se funda -mediante intimo
enlazamiento- en la capacidad econdmica tratada mediante un principio de progresividad
que constituira el criterio de especifica aplicacion del principio de igualdad» (F. ESCRIBANO
LOPEZ, La configuracion juridica del deber de contribuir. Perfiles constitucionales, Civitas,
Madrid, 1988, pp. 263-264).

3Cfr. P. YEBRA MARTUL-ORTEGA, “Del Estatuto del Contribuyente a la Constitucién”, en VV.AA.
Manuel Fraga, Homenaje Académico, Fundacion «Canovas del Castillo», Madrid, 1997, p.
1565.
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necesariamente por ley. Con relacién a otros ingresos publicos, distintos
preceptos constitucionales han establecido la necesaria utilizacion de normas
legales en materias como los ingresos patrimoniales o el recurso al
endeudamiento.

Por otra parte, en el plano de la regulacion del gasto publico, la
Constitucién también es clara en la atribucidén a las normas con rango de ley
de la aprobacion del instrumento presupuestario.

Todas estas normas constitucionales, cuyo origen historico se encuentra
en la limitacidon de los poderes del ejecutivo y en la denominada garantia de
la autoimposicion, se fundamentan en la actualidad basicamente en dos
grandes principios que exigen la intervencién de la ley como fuente en estas
materias: la seguridad juridica y la generalidad. Precisamente estos anclajes
permiten otorgar un alcance relativo a la reserva de ley, especialmente en el
ambito tributario. De hecho, es doctrina consolidada de nuestro TC que sdlo
el establecimiento mismo del tributo y la configuracion de sus elementos
esenciales estan reservadas a la ley, siendo posible la intervencién de
normas de rango inferior tanto en la regulacion de aspectos sustantivos
(determinacién de bases o tipos de gravamen, en el marco disenado por la
ley) como procedimentales. De hecho, el propio TC ha sefialado claramente
que este principio tiene como funcidn «garantizar la unidad financiera y la
supremacia de la representacion politica parlamentaria, asegurando [...] la
unidad del ordenamiento y la igualdad de los contribuyentes en el ambito
vital que es la esfera de la libertad y la propiedad»*.

En todo caso, no debemos olvidar que en el fondo la reserva de ley no
deja de ser un instrumento al servicio de la separacién de poderes y, por lo
tanto, cualquier vulneracién de los instrumentos al servicio de aquella llevan
implicitos ataques a ésta.

Y es precisamente en este ambito en el que asistimos a una degradacion
de dicha figura. En efecto, la situacién actual no es tanto de vulneracion
absoluta de la reserva de ley como de vaciamiento del ambito competencial
propio del poder legislativo en materia tributaria. Asi, bajo la excusa de la
crisis econdmica, hemos asistido en los ultimos afos a una proliferacidon
absoluta de la utilizacién del Decreto-Ley como fuente normativa por
excelencia en la materia tributaria®, pasando de este modo la regulacién al

“STC 182/1997, de 28 de octubre.

>Sin animo de exhaustividad, pueden citarse como ejemplos méas evidentes de normas que

han afectado a la materia tributaria las siguientes:

e Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperacion
economica y el empleo

e Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias
para la reduccién del déficit publico.

e Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el &mbito fiscal, laboral
y liberalizadoras para fomentar la inversidon y la creacién de empleo.

e Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia
presupuestaria, tributaria y financiera para la correccion del déficit publico.
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ambito del poder ejecutivo y limitandose en la mayoria de los casos el
legislativo a convalidar las normas, lo que podria constituir una
extralimitacion en el ambito de dicha fuente normativa con las consecuencias
que ello implicaria de reproche constitucional, incluso desde la perspectiva de
la propia reserva de ley, como ha sefialado el TC®.

Entendemos que esta situacién vulnera la doctrina del TC con relaciéon a
la viabilidad de la utilizacion del Decreto-Ley en materia tributaria. Debemos
sefialar, con caracter previo, que el TC ha mantenido una postura un tanto
vacilante y muy laxa en la interpretacién del art. 86 CE, suavizando hasta la
practica supresion la exigencia de que estas normas se dicten en supuestos
de «extraordinaria y urgente necesidad» y manteniendo como Unico requisito
real el que no afecten -por lo que aqui interesa- «a los derechos, deberes y
libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I», entre los que se
encuentra el deber de contribuir consagrado en el art. 31 CE.

Tal vez en este punto deba recordarse que la jurisprudencia
constitucional mas reiterada en la materia ha venido a establecer que lo
unico prohibido al Decreto-Ley en materia tributaria es adoptar medidas que
afecten a la configuracion general del deber de contribuir, provocando con

e Real Decreto-ley 5/2011, de 29 de abril, de medidas para la regularizacién y control del
empleo sumergido y fomento de la rehabilitacion de viviendas.

e Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores
hipotecarios, de control del gasto publico y cancelacion de deudas con empresas vy
auténomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial
e impulso de la rehabilitacion y de simplificacion administrativa.

e Real Decreto-ley 9/2011, de 19 de agosto, de medidas para la mejora de la calidad y
cohesidon del sistema nacional de salud, de contribucién a la consolidacion fiscal, y de
elevacion del importe maximo de los avales del Estado para 2011.

e Real Decreto-ley 13/2011, de 16 de septiembre, por el que se restablece el Impuesto
sobre el Patrimonio, con caracter temporal.

e Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de
deudores hipotecarios sin recursos.

e Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, Introduce diversas medidas tributarias y
administrativas dirigidas a la reduccién del déficit publico.

e Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad.

e Real Decreto-ley 21/2012, de 13 de julio, de medidas de Iliquidez de las
Administraciones publicas y en el ambito financiero.

e Real Decreto-ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor y de
estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo.

®No debe olvidarse que el TC (STC 182/1997, de 28 de octubre) ha sefialado que «en un

examen sistematico del texto de la Constitucién en lo que hace a las fuentes del sistema

tributario [...] se deduce que no cualquier Ley (0o norma con rango y fuerza de Ley) es apta

para regular la materia tributaria, asi: los limites a la utilizacion del Decreto-ley (art. 86.1

C.E.); la exclusion de las leyes de iniciativa popular en materia tributaria (art. 87.3 C.E.) o la

prohibicion de crear, o, en su caso, de modificar tributos por medio de la Ley de

Presupuestos (art. 134.7 C.E.). Normas e institutos todos ellos distintos, pero que vienen a

integrar y complementar la reserva de Ley en materia tributaria consagrada en el art. 31.3

C.E.yart. 133.1, 2y 3 C.E».
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ello un cierto ambito de indefinicién’, de modo que, en palabras de la STC
182/1997, de 28 de octubre, «no queda absolutamente impedida la
utilizacion del Decreto-ley en materia tributaria», aunque «sera preciso tener
en cuenta en cada caso en qué tributo concreto incide el Decreto-ley -
constatando su naturaleza, estructura y la funcidn que cumple dentro del
conjunto del sistema tributario asi como el grado o medida en que interviene
el principio de capacidad econdmica-, qué elementos del mismo -esenciales o
no resultan alterados por este excepcional modo de produccion normativa- vy,
en fin, cudl es la naturaleza y alcance de la concreta regulacion de que se
trate», de modo que «la indagacidn acerca de si un Decreto-ley afecta o no
al deber de contribuir debe atender, no sélo a la cuantia de la modificacién
que introduce, sino también a otros aspectos distintos, entre los que cobra
especial importancia la naturaleza del tributo sobre el que incide»®.

En todo caso, en la situacion actual tenemos algunos ejemplos que en
nuestra opinién no superarian un juicio serio de constitucionalidad con dichos
parametros. El primero de ellos, y probablemente el mas evidente, viene
constituido por la creacidon del denominado gravamen complementario en el
ambito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), a través
del Real Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre. Dejando al margen el
debate sobre si se esta creando un nuevo tributo (una especie de recargo
sobre el IRPF) o es una simple elevacion de tipos®, la conclusién a la que se
debe llegar es la misma®.

’Por ello, el TC a lo que «debe atender al interpretar el limite material del art. 86.1 CE «no
es, pues, al modo cdmo se manifiesta el principio de reserva de Ley en una determinada
materia, la tributaria en este caso (si tiene caracter absoluto o relativo y qué aspectos de
dicha materia se encuentran amparados o no por dicha reserva), sino mas bien al examen
de si ha existido «afectacion» por el Decreto-ley de un derecho, deber o libertad regulado en
el Titulo I de la Constitucidon. Lo que exigird tener en cuenta la configuraciéon constitucional
del derecho o deber afectado en cada caso y la naturaleza y alcance de la concreta
regulacion de que se trate»" (STC 189/2005, de 7 de julio).

8Pronunciamientos similares se pueden encontrar en las SSTC 137/2003, de 3 de julio,
108/2004, de 30 de junio y 189/2005, de 7 de julio.

9Aunque se suele hablar del supuesto como una elevacién de los tipos de gravamen del
IRPF, lo cierto es que el legislador no lo ha configurado como tal. En efecto, no se trata de
unas nuevas tarifas, mas elevadas, sino del establecimiento de unas tarifas complementarias
(de hecho, no coinciden siquiera los tramos de las mismas). Tan es asi, que en la Exposicion
de Motivos de la norma el legislador es claro en su intencién: «con el objeto de reducir el
déficit publico se establece un gravamen complementario a la cuota integra estatal en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que resultard de aplicacién en los periodos
impositivos 2012 y 2013». Asi, pues, técnicamente el legislador lo intenta configurar como
un tributo nuevo, aunque su efecto real es un incremento de la tributacién en el IRPF. Tal
vez sea un intento de escapar de una posible declaracién de inconstitucionalidad de una
simple elevacion de los tipos, si bien el resultado material es el que debe ser analizado en
este punto.

1%En este sentido, el TC ha dejado claro que que vulnerard el art. 86 CE «cualquier
intervencion o innovacion normativa que, por su entidad cualitativa o cuantitativa, altere
sensiblemente la posicion del obligado a contribuir segun su capacidad econdémica en el
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En este caso resulta plenamente de aplicacion lo establecido en la ya
citada STC 182/1997, de 28 de octubre, al afirmar que «es innegable que el
IRPF, por su caracter general y personal, y figura central de la imposicion
directa, constituye una de las piezas basicas de nuestro sistema tributario»,
por lo que «se trata, indudablemente, de un tributo en el que el principio de
capacidad econdmica y su correlato, el de igualdad y progresividad
tributarias, encuentran una mas cabal proyeccién, de manera que es, tal vez,
el instrumento mas idoneo para alcanzar los objetivos de redistribucién de la
renta (art. 131.1 C.E.) y de solidaridad (art. 138.1 C.E.) que la Constitucién
espanola propugna (STC 19/1987, fundamento juridico 4.) y que dotan de
contenido al Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1 C.E.)»!,
Precisamente por ello, esta sentencia declaré contraria a la Constitucién la
norma enjuiciada, que era una elevacion de las tarifas del IRPF,
estableciendo que una norma como esta, que «modifica sustancialmente el
montante de la carga tributaria que deben soportar los contribuyentes
sujetos a dicho impuesto, supone una alteracion sustancial de la posicion de
los ciudadanos en el conjunto del sistema tributario y afecta a la esencia del
deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que
enuncia el art. 31.1. C.E». Resulta de todo punto trasladable la conclusién a
la norma que ahora comentamos, tanto mas cuando la elevacion del
gravamen en este caso es sensiblemente superior a la que en su momento
dio origen al pronunciamiento del TC.

Creemos que la conclusion deberia ser la misma con otra norma
introducida a través de un Decreto-Ley (el 12/2012, de 30 de marzo), la
eufemisticamente denominada «Declaracion tributaria especial» y que bajo la
pretension contribuir al afloramiento de bases imponibles ocultas establece
un gravamen del 10% sobre el importe o valor de adquisicion de los bienes o
derechos que no se correspondan con las rentas declaradas en los impuestos
correspondientes y que se declaren acogiéndose a dicha medida,
constituyendo una suerte de «amnistia fiscal». Estamos, evidentemente,
ante la estructuracién de una norma que incide en los principales tributos del
sistema, presentdandose formalmente como <«un nuevo gravamen, de
caracter temporal, naturaleza personal y directa, de sujecién voluntaria y, lo
que resulta mas llamativo, alternativo al Impuesto sobre la Renta de las
personas Fisicas (IRPF), al Impuesto sobre Sociedades (IS) y al impuesto
sobre la Renta de no Residentes (IRNR)»*2,

conjunto del sistema tributario» (STC 108/2004, de 30 de junio, citando a su vez las SSTC
182/1997, de 28 de octubre, y 137/2003, de 3 de julio).

1En contra de esta argumentacion, se manifiesta CHECA GONzALEz, que considera que el IRPF
ya no goza del protagonismo y del prestigio que dichas aseveraciones del TC le supone. Cfr.
C. CHECA GONZALEZ, “La degradacion de los principios tributarios como consecuencia de la
globalizacion econdémica”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Extremadura, vol. XXVIII, 2010, p. 26-27.

12Cfr. Recurso de inconstitucionalidad presentado por los miembros del Grupo Parlamentario
Socialista el 15 de junio de 2012 contra la Disposicion Adicional Primera del Real Decreto
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Sea cual fuere la conclusion a la que se pudiese llegar en cada caso,
convendria realizar algunas reflexiones sobre el particular. En primer lugar,
no debe olvidarse que, superadas viejas construcciones, la reserva de ley en
cualquier materia no es mas que un mecanismo al servicio de la separacion
de poderes y, por ende, de equilibrio entre los mismos. Por ello, la utilizacion
de cualesquiera via para distorsionar con caracter general dicho reparto
constitucional de poderes no puede encajar en la propia Constitucién. Tanto
mas cuando esa utilizacién de vias alternativas (en el caso, el Decreto-Ley)
supone una vulneracion del ambito propio de actuacion de las mismas,
forzando su papel y desvirtuando su propia funcidon. Por otra parte, resulta
también extrafio que exista una especie de «consenso» entre los legitimados
para discutir la constitucionalidad de la nhorma, de modo que se asuma como
algo perfectamente ajustado a la Constitucién el uso y abuso de ciertas
formas normativas y su mas reprobable consecuencia, la sustraccién al poder
legislativo de sus competencias materiales, convirtiéndolo en una especie de
comparsa que se limite a convalidar las decisiones del poder ejecutivo.

4. LA VULNERACION DE LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA TRIBUTARIA

Siendo grave sin duda la distorsién apuntada en el reparto competencial,
mas lesiva con las pretensiones constitucionales propias del Estado Social es
la vulneracién de los principios materiales de justicia, tanto en el ingreso
como en el gasto publico.

Centrandonos en primer lugar en el ambito de los ingresos, y
especialmente en los tributarios, debemos plantearnos la adecuacion de
varias de las medidas adoptadas en el contexto temporal al que nos
referimos con el texto constitucional. Esto nos permitira determinar si los
distintos tributos afectados respetan los principios de justicia tributaria y, en
definitiva, si el sistema tributario en su conjunto los respeta. Creemos, con
buena parte de la doctrina, que las exigencias de justicia no pueden diluirse
predicandose del sistema tributario en su conjunto y permitiendo con ello
medidas claramente contrarias a los principios constitucionales en algunos de
los tributos que lo conforman?®.

Ley 12/2012, de 30 de marzo. Concluyen los recurrentes con relacion a esta idea que «estos
tres impuestos son pilares basicos o estructurales de nuestro sistema tributario, por lo que
esta nueva figura no puede ser establecida mediante un decreto ley». A esta idea afiaden
que «la regularizacion fiscal establecida por el Real Decreto-ley 12/2012 no solo afecta
directamente a la «capacidad econdmica» en «un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad» (art. 31.1 CE), sino que establece ex novo un nuevo
gravamen tributario. Si es inconstitucional que por decreto-ley se modifique un elemento
esencial de un tributo relevante, mas clara es la inconstitucionalidad de un decreto-ley que,
para abrir un cauce extraordinario de regularizacion fiscal, dispone la creacidon de un tributo
antes inexistente».

13Cfr. P. YEBRA MARTUL-ORTEGA, “Del Estatuto del Contribuyente a la Constitucién”, cit., p.
1572, y C. CHECA GONZzALEZ, “La degradacién de los principios tributarios como consecuencia
de la globalizacién econdémica”, cit., p. 27.
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Tal vez una de las principales criticas que se pueda realizar al conjunto de
retoques que se han ido produciendo en los ultimos afios con la excusa de la
crisis econdmica es la propia exigencia de la existencia de un sistema
tributario. El continuo actuar sobre los diversos tributos ha agravado aun
mas la ya cronica asistematicidad del sistema tributario espafiol. En efecto,
las medidas se van superponiendo en un constante goteo que exige
reformular una y otra vez cada una de ellas y que genera distorsiones y
discordancias entre los diversos tributos®.

Este modo de actuar ha generado que el conjunto de tributos que se
superponen en ese mal llamado sistema presenten importantes problemas
de encaje entre ellos y, a su vez, la focalizacién de buena parte de su
incidencia sobre sectores poblacionales y econdmicos coincidentes, llevando
por ello implicitas vulneraciones importantes de tres de los pilares de la
justicia fiscal: la capacidad econdmica, la igualdad y la generalidad.

Desde la perspectiva del respeto a los principios de justicia tributaria, las
reformas realizadas al albur de la crisis econdmica se pueden considerar
desde una doble perspectiva: la activa y la omisiva.

En efecto, las medidas adoptadas pueden verse como vulheraciones
directas de la exigencia del respeto a los principios constitucionales en
algunos casos. Sin embargo, algunas de las colisiones mas graves con tales
principios vienen, en nuestra opinion, de la falta de acciéon del gobierno-
legislador en este punto.

Comenzando por las primeras, esto es, las medidas que directamente
pueden colisionar con los principios rectores basicos del sistema tributario
justo!®>, merecen comentarios especificos al menos cuatro cuestiones: el
aumento de la presidon fiscal en el ambito de los tributos indirectos, el
denominado gravamen complementario en el IRPF, la conocida como
declaracion tributaria especial y la eliminacién de beneficios fiscales.

Resulta sabido que la capacidad econdmica se manifiesta de forma
directa en la obtencion de rentas y en la titularidad de bienes y derechos,
mientras que sélo de modo indirecto se manifiesta en el consumo, sobre todo

“valga como ejemplo que BANACLOCHE PEREz ha contabilizado, aprobadas o con inicio de
vigencia en 2012 hasta 44 reformas en el ambito exclusivo del IRPF. Y muestra de lo comun
de la situacion son las palabras con que formula dicha conclusion: «En total, cuarenta y
cuatro modificaciones de normas con rango de ley. No son muchas, si se compara con las
producidas en algunos afios anteriores. Por otra parte, también hay que considerar la
situacion econdomica general como posible justificacion de algunas de las modificaciones
producidas». J. BANACLOCHE PEREZ, “El IRPF reformado (2012)”, Impuestos, n°® 5/2013, p. 6.
15El TC otorga al principio de capacidad econdémica (y en determinadas ocasiones a los
demas invocados por el art. 31 CE) el papel de presupuesto logico de la tributacion con
categoria de principio juridico rector del sistema tributario, pues lo denomina como tal en
casi todas sus sentencias, si bien, usando otra diccion, también lo ha calificado como
«criterio inspirador del sistema tributario» (STC 19/1987, de 17 de febrero), y como uno de
los «limites constitucionales que condicionan» el ejercicio del poder tributario (STC
150/1990, de 4 de octubre).
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en aquellos bienes y derechos cuya demanda resulta mas ineldstica. Por eso
se ha dicho tradicionalmente que un sistema tributario es tanto mas justo
cuanto menor es el peso de la tributacion sobre los bienes de consumo, en
especial aquellos cuya utilizacion no demuestra una mayor riqueza por parte
de los consumidores. En sentido contrario a éste han ido las medidas
adoptadas por el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio. Esta norma incide
de modo directo en el ambito del Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA),
procediendo a una elevacion de tipos de gravamen®®. Siendo ello importante,
no es menos grave la que el legislador llama «ampliacidon de las bases del
tributo» y que no es mas que la modificacion del tipo aplicable a
determinados bienes o servicios, que dejan de tributar al tipo reducido para
hacerlo al general®’.

Curiosamente, dicha medida es defendida por el legislador en la
Exposiciéon de Motivos como una exigencia de «armonizacion» de tipos con el
resto de paises de la Unidn Europea!®, obviando que apenas unos parrafos
antes justifica la adopcién de las mismas vinculdndola a la situacion
econdmica y a la necesidad de consolidacion fiscal'®.

1En esta reforma se ha elevado el tipo general del 18% al 21 % vy el reducido del 8% al
10%. A resultas de esta modificacion, también se incorpora un cambio en los tipos del
régimen especial de recargo de equivalencia, que pasan del 4% y 1% al 5,2% y 1,4% por
ciento, por ese orden, y en las compensaciones del régimen especial de la agricultura,
ganaderia y pesca, que pasan del 10% vy 8,5% al 12% vy 10,5% por ciento,
respectivamente.

7Valgan como ejemplos de este cambio el paso al tipo de gravamen general de las flores y
plantas ornamentales, los servicios mixtos de hosteleria, la entrada a teatros, circos vy
demas espectaculos y los servicios prestados por artistas personas fisicas, los servicios
funerarios, los servicios de peluqueria, los servicios de television digital y la adquisiciéon de
obras de arte.

18Textualmente afirma que «en relacién con el Impuesto sobre el Valor Afiadido, la Comisién
Europea ha venido manteniendo en distintos informes la necesidad de que Espafa eleve los
tipos de gravamen y amplie la base del tributo, a fin de buscar el alineamiento de nuestro
pais con la del resto de socios europeos, donde el tipo medio del impuesto se sitia en una
franja comprendida entre un 15 y un 25 por ciento, frente al tipo medio en Espafia que se
sitlia en el 12,2 por ciento»

“De hecho, la necesidad del legislador de intentar justificar las medidas que adopta en otras
bases distintas de la propia recaudacion llega a su culmen cuando justifica la inclusién en
esta misma norma de modificaciones en la imposicién sobre las labores del tabaco. Estas,
segun sefiala la Exposiciéon de Motivos «deben contribuir, dada su finalidad esencialmente
recaudatoria, a la mejora de los ingresos tributarios», aunque no se resiste a afiadir que al
tiempo ponen «de manifiesto su papel como instrumento al servicio de la politica sanitaria».
Realmente esto demuestra un grado de contradiccion dificilmente explicable: si la pretension
es basicamente recaudatoria, la finalidad extrafiscal del tributo podria ser claramente
contraria a aquella. En todo caso, con relacidon a esta cuestidon debemos tener presentes las
palabras de YEBRA MARTUL-ORTEGA, en el sentido de que «sin que nos opongamos a la
utilizacién del impuesto con fines no fiscales, si creemos que se deben sefialar los peligros
del impuesto extrafiscal si no se coordina adecuadamente con los demadas institutos
tributarios», porque si se establecen prestaciones sin tener en cuenta el principio de
legalidad y los demas de justicia fiscal, «seran cualquier otra cosa menos impuestos» (P.
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Si bien es cierto que desde el punto de vista de la capacidad econdmica
se ha dejado a salvo el dmbito del denominado tipo «superreducido» del
impuesto, no es menos cierto que se ha generado una mayor importancia de
la imposicién indirecta en el conjunto del sistema. Ademas se ha eliminado el
tipo reducido a ciertos bienes o servicios cuya situacion en el tipo ordinario
implica limitar el acceso a los mismos por aquellos ciudadanos de menor
capacidad econdmica, lo cual es especialmente grave en el ambito de los
bienes culturales, por lo que puede suponer de incumplimiento de algunos
fines de politica social y econdmica constitucionalmente consagrados, como
es el caso del mandato del art. 44.1 CE.

Como respuesta a este tipo de medidas se ha propugnado la posibilidad
de recuperar un tipo impositivo elevado para los bienes que se pudiesen
calificar como «de lujo»2°. Sin embargo, tal opcidén resulta imposible por las
exigencias derivadas de la armonizacién del impuesto en el seno de la UE. En
este sentido, la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
2006, relativa al Sistema Comun del Impuesto sobre el Valor Anadido prevé
sOlo la existencia, junto al tipo general del impuesto, de uno o dos tipos
reducidos, quedando pues vedada la posibilidad de un tipo incrementado
mas alla del general?l.

A pesar de ello, podria reconducirse la situacion hacia una solucion
similar a través de la creacién de un impuesto sobre consumo especifico de
bienes de Iujo, que probablemente seria compatible con la normativa
europea’’ y para el que ya han existido propuestas mas o menos

YEBRA MARTUL-ORTEGA, “Comentarios sobre un precepto olvidado: el articulo cuarto de la Ley
General Tributaria”, Hacienda Publica Espafiola, n® 32/1975, p. 185).

20Asi, el 20 de julio de 2012 el Grupo Mixto, a instancia del diputado Alfred Bosch i Pascual
de Esquerra Republicana-Catalunya-Si (ERC-RCat-CatSi), presentd una proposicion no de ley
ante la Comision de Hacienda y Administraciones Publicas del Congreso de los Diputados
para establecer un tipo de gravamen elevado al 33% en el IVA para bienes de lujo. Boletin
Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados), Serie D, n°® 138, de 2 de agosto
de 2012, p. 31.

2lprecisamente por tal motivo, el Grupo Parlamentario de IU, ICV-EUIA, CHA: La Izquierda
Plural y el Grupo Parlamentario Socialista presentaron enmiendas a la proposicidon no de ley
antedicha, en el sentido de «crear un impuesto sobre bienes suntuarios aplicable a los
productos y servicios considerados de Iujo» la primera de ellas y a instar la modificacion de
la Directiva 2006/112/CE la segunda. Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de
los Diputados), Serie D, n° 242, de 20 de marzo de 2013, pp. 21-22. Todas las iniciativas
fueron desestimadas por la Comision en su reunion de dia 12 de marzo de 2013, cfr. Boletin
Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados), Serie D, n°® 242, de 20 de
marzo de 2013, p. 21.

22 El art. 401 de la citada Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
dispone que «sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones comunitarias, las
disposiciones de la presente Directiva no se oponen al mantenimiento o establecimiento por
parte de un Estado miembro de impuestos sobre los contratos de seguros y sobre los juegos
y apuestas, impuestos especiales, derechos de registro y, en general, de cualquier impuesto,
derecho o gravamen que no tenga caracter de impuesto sobre el volumen de negocios,
siempre que la recaudaciéon de impuestos, derechos o gravamenes no dé lugar, en los
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elaboradas?®®. Dicha solucién probablemente seria mas respetuosa con el
principio de capacidad econémica, especialmente en su intima conexion con
la progresividad®® y con la funcién de redistribucién de la riqueza a la que
deben servir los poderes publicos, por mandato del art. 40 CE.

La segunda de las medidas a contemplar desde el punto de vista de los
principios de justicia tributaria es el denominado gravamen complementario
a la cuota integra estatal en el IRPF establecido por el Real Decreto-Ley
20/2011, de 30 de diciembre. Dicha norma introdujo una Disposicidn
Adicional Trigésima Quinta en la Ley del IRPF?® en la que, como ya hemos
indicado, se establecid un gravamen complementario para los ejercicios 2012
y 20132%, que oscila entre el 0,75% y el 7% en las rentas integradas en la
base liquidable general y entre el 2% y el 6% en las que conforman la base
liquidable del ahorro. Dichos incrementos han supuesto una elevacién de la
presion fiscal en Espana de un grado muy elevado. De hecho, sefiala CaLvo
VERGEZ que «la reciente subida del IRPF aprobada a finales de diciembre de
2011 coloca a Cataluna, Asturias, Extremadura y Andalucia inmediatamente
por debajo de Suecia en cuanto a la fiscalidad de la renta mas elevada de la
Unidon Europea, a pesar de las diferencias de nivel de vida. El resto de
Estados miembros estd, en cambio, por debajo del 55 por ciento»?’.

A ello debe anadirse, desde una perspectiva de capacidad econdmica, que
ante la mayor facilidad para la deslocalizacion de las rentas altas y de las
grandes fortunas, la incidencia de la elevacién de la tributacién sobre la renta
de las personas fisicas ha recaido de modo principal sobre las capas medias
de la poblacidn, lo cual agrava en si misma la eficacia de la medida.

Si esta norma la consideramos en conexidn con otras aprobadas
recientemente, las criticas podrian suscitarse en dos sentidos, que aun
siendo aparentemente contradictorios, ponen de manifiesto una misma
realidad.

intercambios entre Estados miembros, a formalidades relacionadas con el paso de una
frontera».

ZAsi, en diversos programas electorales, como los de Unién, Progreso y Democracia o del
Partido Socialista Obrero Espafiol se han incluido propuestas en este sentido.

24Sobre la crisis del principio de progresividad, léase la interesante reflexidon de C. CHECA
GONzALEZ, “La degradacién de los principios tributarios como consecuencia de la
globalizacion econémica”, cit., p. 27-28.

%Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio (en adelante, LIRPF).

8E| gobierno anuncié recientemente la prérroga de esta medida también para el ejercicio de
2014,

273, CALVO VERGEZ, «La subida del IRPF, proyeccidén sobre los diferentes niveles de renta”,
Diario La Ley, N°© 7806, Seccién Tribuna, 27 Feb. 2012. (Consulta sobre versidn electrénica).
En la enumeracion de Comunidades Autéonomas cuyo tipo maximo del IRPF alcanza o supera
el 55%, debe incluirse también a Cantabria.
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En primer lugar, el hacer pivotar el mayor peso del incremento de la
presion fiscal en dos de las manifestaciones de riqueza (renta y consumo) y
manteniendo una tributacion realmente baja sobre el patrimonio (a pesar de
haberse recuperado la exigencia del Impuesto sobre el Patrimonio de modo
transitorio a través del Real Decreto Ley 13/2011, de 16 de septiembre),
genera un trato dificilmente justificable —-desde el punto de vista de la
generalidad y de la igualdad- entre las distintas fuentes de riqueza. Ello
ademas con un importante aspecto social, puesto que el IRPF y el IVA recaen
sobre todas las capas de la poblacién, mientras que la tributacién patrimonial
solo afecta a personas en situaciones mas saneadas econdmicamente
hablando.

El mismo argumento seria predicable de la elevacién del gravamen sobre
la renta de las personas fisicas (que incluye a quienes desarrollan actividades
econdmicas) frente al mantenimiento de los tipos aplicables a las personas
juridicas.

Por otra parte, este incremento de la tributacién en el IRPF, unida a la
reintroduccion del IP, ha llevado a autores como CaALvo VERGEz a dudar del
respeto al limite de la no confiscatoriedad establecido por el art. 31 CEZ5.

Asi, este autor sostiene que para las rentas mas altas el gravamen
efectivo puede situarse entre el 60 y el 65% de la renta, lo que a su juicio
excede los limites de lo constitucionalmente aceptable®®.

8 No debe olvidarse que el TC ha definido dicho limite de un modo un tanto ambiguo,
afirmando que prohibiciéon de confiscatoriedad no es otra cosa que la incorporacion de «otra
exigencia légica que obliga a no agotar la riqueza imponible -sustrato, base o exigencia de
toda imposicidon- so pretexto del deber de contribuir; de ahi que el limite maximo venga
fijado constitucionalmente en la prohibicidon de su alcance confiscatorio» (STC 150/1990, de
6 de noviembre). En este sentido ya se habia pronunciado AGuULLO AGUERO, para quien tal
prohibicion ha de ser precisamente «un limite a la imposicion progresiva que sirva para
realizar la idea de justicia cuando el sistema tributario entre en colision con otras
instituciones asimismo amparadas por el texto constitucional» (A. AGULLO AGUERO, “Una
reflexion en torno a la prohibicion de confiscatoriedad del sistema tributario”, Civitas-Revista
Espafiola de Derecho Financiero, n® 36/1982, p. 561.). En especial, se trataria, segun
algunos autores, de no llegar a colisionar con el derecho de propiedad privada, doctrina de
origen aleman (KLEIN, SELMER) y que PALAO TABOADA considera implicita en la formulacion de
la CE, y que «es reveladora de la preocupacion de los redactores del texto por cubrir
también el “flanco fiscal” del derecho de propiedad y, por tanto, de que quedara claro en
este aspecto el sistema constitucional de valores» (C. PALAO TABOADA, “La proteccion
constitucional de la propiedad privada como limite al poder tributario”, en VV.AA., Hacienda
y Constitucién, IEF-MH, Madrid, 1979, p. 320).

Sefiala este autor que «a la presente subida del IRPF se ha de sumar la reciente
reactivacion del Impuesto sobre el Patrimonio aprobada por el anterior Gobierno socialista.
Dentro del marco autondmico solo bonificaran la cuota al 100 por ciento en 2012 las
Comunidades Auténomas de Madrid, Valencia y Murcia, por lo que el préoximo ejercicio
contara con la presion de ambos tributos para la mayoria de contribuyentes. El gravamen
conjunto podria llegar a ser muy elevado, motivo por el cual se establece en la Ley 19/1991,
de 6 de junio, reguladora del Impuesto sobre el Patrimonio, que la suma del gravamen por
Patrimonio y Renta no podra superar el 60 por ciento de la base imponible del IRPF. De este
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Sea como fuere, resulta evidente que la presion fiscal sobre las personas
fisicas se ha elevado de un modo muy considerable, desproporcionado si lo
comparamos con la tributacion de las personas juridicas. Si a ello unimos
que la incidencia real de dicha elevacién impositiva penaliza mas a las clases
medias y bajas y le unimos el incremento de los tipos impositivos de la
tributacién indirecta, el conjunto de las reformas puede calificarse como
claramente regresivo y dificilmente justificable desde una perspectiva
constitucional.

En tercer lugar, hemos de hacer referencia a la eufemisticamente
conocida como declaracion tributaria especial y que ha venido a configurarse
como una especie de amnistia fiscal cuyo objetivo declarado fue el de hacer
aflorar rentas ocultas, en una especie de ejercicio paradoxal consistente en
combatir la defraudacion fiscal con una amnistia para los defraudadores. No
es el objeto de este trabajo hacer un analisis sobre la regulacién y la
eventual virtualidad practica de esta decisidon del gobierno-legislador incluida
en el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo®’, sino sélo ver su encaje
con los principios constitucionales reguladores de la materia tributaria.

modo aquellos ciudadanos con una renta elevada y que atesoren patrimonio podrian llegar a
soportar un gravamen del 60 por ciento.

Afiade ademas la citada Ley 19/1991 que la reduccion de la base imponible no podra
superar el 80 por ciento de la base de Patrimonio. De esta forma, en Comunidades como
Catalufia o Asturias, aquellos contribuyentes que se sitlen en los tramos mas elevados de
Renta y que tengan un patrimonio muy elevado podrian terminar superando un gravamen
del 60 por ciento, llegando incluso a alcanzar el 65 por ciento. Sin lugar a dudas se trata de
unos tipos que, a nuestro juicio, atentan contra el principio constitucional de prohibicion de
la confiscatoriedad que establece el art. 31.1 de nuestra Constitucion». J. CALvVO VERGEZ, “La
subida del IRPF, proyeccion sobre los diferentes niveles de renta”, Diario La Ley, N° 7806,
Seccion Tribuna, 27 Feb. 2012. (Consulta sobre version electrénica).

3%Muchos han sido los autores que se han aproximado a esta especie de amnistia fiscal, si
bien en la mayoria de los casos lo han hecho desde una perspectiva puramente practica de
la misma y sin entrar en su eventual contradiccién con los principios constitucionales. Con
caracter general, pueden consultarse los trabajos de L.M. ALONSO GONzALEZ, “La Declaracion
tributaria especial: Luces y sombras de la «amnistia fiscal»; o el dulce sabor de Ia
zanahoria”, Revista juridica de Catalunya, 3/2012, pp. 655-675; J.A. SANCHEZ PEDROCHE,
“Posibilidades y limites de la amnistia fiscal”, Estudios financieros. Revista de contabilidad y
tributacion, 355/2012, pp. 105-140; R.M3a, GALAN SANCHEZ, “Amnistia fiscal y otras medidas
tributarias”, Derecho de los negocios, 260/2012, pp. 44-46; J. SAENZ DE OLAZAGOITIA DiAz DE
CerIO, “Regularizacién fiscal (con o sin «Amnistia») y ganancias no justificadas de
patrimonio”, Quincena fiscal, 17/2012, pp. 93-97; 1. CALvO VERGEZ, “La amnistia fiscal en el
RD-ley 12/2012, de 30 de marzo”, Carta tributaria. Monografias, 9/2012, pp. 3-22; J. BADAS
CEREZO, “La amnistia fiscal”, Revista de informacién fiscal, 108/2012, pp. 29-75; E.
BARRACHINA JUAN, “El fracaso de la amnistia fiscal”, Consell obert: Recull informatiu del
Consell General de Col-legis de Graduats Socials de Catalunya, 276/2012, pp. 31-35; A. GIL
SORIANO, “éAmnistia fiscal como medida de lucha contra el fraude?”, El Cronista del Estado
Social y Democréatico de Derecho, 30/2012, pp. 62-69; y J.L. PRADA LARREA, “Sobre la
Declaracién tributaria especial; su naturaleza y su relacion con las regularizaciones
ordinarias de rentas no declaradas”, Carta tributaria. Monografias, 13-14/2012, pp. 15-22.
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A tal fin, debemos recordar que el mecanismo, simplificando mucho su
analisis, consistié en un gravamen unico del 10% sobre el valor de los bienes
o derechos que no se correspondiesen con los previamente declarados por
los sujetos pasivos del IRPF, del IS o del IRNR. Desde una perspectiva del
principio de capacidad econdmica, el enfoque hay que realizarlo atendiendo a
la naturaleza relativa del mismo, esto es, como medida de la tributacién3!.
Evidentemente, resulta indiscutible el sometimiento a tributos de esas rentas
ocultas y de los bienes en que se manifiesten. Lo que debemos es valorar la
procedencia de la tributacion establecida en el caso concreto.

Al respecto, consideramos que este gravamen, al margen de su discutido
tipo fijo en contraposicién a la progresividad®? que debe presidir la
tributacién sobre la renta, implica una diferencia de trato que no resulta
justificada desde la perspectiva del principio de capacidad econdmica en su
vertiente cuantitativa, pero tampoco admite un filtro de comparacion con el
mismo desde una perspectiva cualitativa y a través de su intima conexién
con el principio de igualdad®?, ya que se aplica sélo a sujetos por impuestos
personales sobre la renta pero no a quienes hayan incumplido sus
obligaciones tributarias en otros impuestos.

En nuestra opinién, el pardmetro comparativo lo deberia ofrecer el cotejo
con el régimen ordinario de regularizacion voluntaria de la situacion
tributaria del contribuyente. En este sentido, el ordenamiento espafol hace
ya unos afios que ha optado por una medida que -aun habiendo sido

315obre la calificacion de la capacidad contributiva como «el criterio o medida de la propia
tributacion», véase M.A. MARTINEZ LAGO, "“Una interpretacion constitucional de la
funcionalidad de la capacidad econdmica como principio informador del ordenamiento
financiero”, Civitas-Revista Espafiola de Derecho Financiero, n® 55/1987, p. 396. En todo
caso, este autor nos recuerda también que dicho principio se presenta «como el presupuesto
l6gico y conceptual de los principios de igualdad y progresividad en el plano tributario y
como criterio de actuacion promocional por la via del gasto publico» (M.A. MARTINEZ LAGO,
“Los fines no fiscales de la imposicion y la prohibicién de confiscatoriedad”, Gaceta Fiscal, n°
81/1990. p. 139).

32Dando lugar a constatar, una vez mas, que es «evidente e incontestable que la
progresividad del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se cimenta, en exclusiva,
en las rentas del trabajo», C. CHECA GONZALEZ, “La degradacion de los principios tributarios
como consecuencia de la globalizaciéon econémica”, cit., p. 28.

*No debe olvidarse que aunque el TC haya afirmado que «una cierta desigualdad cualitativa
es indispensable para entender cumplido este principio. Precisamente, la que se realiza
mediante la progresividad general del sistema tributario» (STC 27/1981, de 20 de julio),
también ha indicado que «generalidad, capacidad y progresividad [...] en el ambito
especificamente tributario, concretan y particularizan aquella genérica interdiccion del trato
discriminatorio» (STC 209/1988, de 10 de noviembre). Estamos, en palabras de AGuLLO
AGUERO, ante la constatacion de que la CE se suma a la «tendencia creciente a
redimensionar el significado del principio de capacidad contributiva como criterio material de
justicia tributaria y a su integracion dentro de un concepto mas amplio de la justicia
entendida basicamente como «interdiccion de la arbitrariedad»" (A. AGULLO AGUERO, A. “Una
reflexion en torno a la prohibicion de confiscatoriedad del sistema tributario”, cit., p. 557).
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discutida-, ha sido plenamente validada por el TC** y goza de amplia
aceptacion social y doctrinal: los denominados recargos por ingreso
voluntario extemporaneo, actualmente regulados en el art. 27 LGT. En virtud
de dicha norma, quien regularice voluntariamente su situacién tributaria
debera ingresar la cuota correspondiente y un recargo uUnico sobre la misma
del 5%, 10%, 15% o 20% (mas los eventuales intereses de demora, en este
ultimo caso) en funcion del tiempo transcurrido entre el momento en que
debid realizar el pago y en el que efectivamente lo realiza.

Pues bien, entre la obligacion de realizar el pago correspondiente vy
ademas el oportuno recargo y la medida adoptada por el Real Decreto-Ley
12/2012, de 30 de marzo, media un abismo, cuantitativamente hablando.
Teniendo en cuenta los tipos minimos del IRPF, IS e IRNR, el sujeto que
pudo acogerse a la declaracion tributaria especial no sélo no ha tenido que
satisfacer la cuantia que a su renta oculta habria correspondido, sino que
también se ha visto exonerado de la aplicacion de los oportunos recargos. En
definitiva, ha disfrutado, en toda la extensidon de la palabra, de un régimen
tributario privilegiado, contraviniendo con ello los principios de igualdad y
generalidad.

Y es que con relacion a la igualdad, es doctrina consolidada del TC que
toda diferencia de trato en materia tributaria ha de responder a una serie de
exigencias ya que el principio de igualdad exige del legislador un mismo trato
a los sujetos que tengan situaciones juridicas idénticas, estando vedada toda
desigualdad que aun refiriéndose a situaciones diferentes carezca, desde una
perspectiva teleoldgica, de justificacion objetiva y razonable o que, aun
teniendo dicha justificacion, resulte desproporcionada para los fines a los que
sirve®>. Creemos que la medida considerada parte de tratar de forma
diferente situaciones diferentes (ciudadano que ha cumplido con sus
obligaciones en tiempo y forma frente al que no lo ha hecho), otorgandoles
un trato diferenciado pero claramente desproporcionado a los fines que se
pretendian.

Si atendemos al principio de generalidad, la medida en cuestién podria
considerarse una conculcacion de la «prohibicion en la concesidon de
privilegios tributarios discriminatorios, es decir, de beneficios tributarios
injustificados desde el punto de vista constitucional, al constituir una quiebra
del deber genérico de contribuir al sostenimiento de los gastos del Estado»>¢,
que no es mas que una de las manifestaciones de dicho principio
constitucional.

En definitiva, estamos ante una medida que ha antepuesto los intereses
recaudatorios a los principios de justicia tributaria. Y si bien es cierto que hay

34éanse, por ejemplo, las SSTC 164/1995, de 13 de noviembre y 198/1995, de 21 de
diciembre.

35Cfr. SSTC 76/1990, de 26 de abril y 96/2002, de 25 de abril.

36STC 96/2002, de 25 de abril
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ciertas opiniones e incluso decisiones jurisdiccionales que han sustentado
soluciones similares ante eventuales contradicciones entre intereses
recaudatorios y justicia tributaria, consideramos que la trascendencia,
gravedad y amplitud de la medida enjuiciada no permite considerarla como
compatible con los principios constitucionales de justicia tributaria,
especialmente si se somete a un juicio de proporcionalidad®”.

La ultima medida a la que nos referiamos es la eliminacién de beneficios
fiscales. Si bien en este punto la posible violacion de la capacidad econdémica
pasa a un segundo plano, siendo los principios constitucionales mas puestos
en entredicho los de seguridad juridica y de generalidad e igualdad, no
debemos olvidar que los beneficios fiscales en muchos casos son los
instrumentos que consiguen la adecuacidon plena o mas correcta de los
tributos a las exigencias de la capacidad econdmica.

En efecto, no cabe hablar del principio de capacidad econdmica sin
referirlo a figuras como la exencién del minimo vital®® o a la realizacién de
ciertos hechos imponibles en su modalidad exenta. El tributo sélo sera justo
si una vez establecido sobre hechos que generalmente son indicativos de
riqueza (principio de la normalidad de los casos®), deja al margen de la
tributacién aquellos supuestos en los que no exista dicha capacidad
econdmica, y especialmente respetando un nivel de exoneracion del tributo
que permita desarrollar una vida digna®°.

3’Sobre la posible prevalencia de los intereses recaudatorios a la justicia fiscal, vid. las
opiniones, claramente contrarias a dicha opcion, de C. CHECA GONZALEZ, “La degradaciéon de
los principios tributarios como consecuencia de la globalizacién econémica”, cit., p. 29-30, y
P. YEBRA MARTUL-ORTEGA, “Del Estatuto del Contribuyente a la Constitucion”, cit., p. 1572.
¥Nos referimos a la existencia de un «minimo de subsistencia como cantidad de ingresos
exenta de los tributos y cuya transgresion seria contraria a la equidad impositiva» (P. YEBRA
MARTUL-ORTEGA, La justicia fiscal y el Impuesto sobre la Renta, Secretariado de
Publicaciones, Universidad de Santiago de Compostela, 1973, p. 98). La idea del minimo de
subsistencia como derivacion ldgica del principio de capacidad contributiva la ha puesto de
manifiesto claramente el TC en la S. 214/1994, de 14 de julio.

Lo que GIARDINA denomind «principio de la capacidad contributiva en la normalidad de los
casos» (conocido como regla «id quod plerumque accidit»), se reduce a establecer que en la
norma tributaria han de contemplarse como hechos generadores de la obligacion tributaria
aguéllos representativos de una cierta capacidad contributiva en la mayoria de los casos. Es
decir, el legislador, que «obviamente no puede tener en cuenta todas las situaciones que se
pueden verificar; debe dictar una norma que valga para las hipotesis tipicas. Aquello que es
extraordinario o anormal no puede entrar en el ambito de su apreciacion» (E. GIARDINA, Le
basi teoriche del principio della capacita contributiva, Giuffré, Milano, 1961, p. 444).
“9GIARDINA formula esta idea partiendo del aforismo medieval «primum vivere, deinde
tributum solvere», para afirmar que el «primum vivere» significa que ese derecho al minimo
vital representa una exigencia que debe anteponerse al interés del Estado en la obtencién de
ingresos (E. GIARDINA, Le basi teoriche del principio della capacita contributiva, cit., pp. 447
y ss.) A esta idea conviene afadir una nota importante y que MOSCHETTI ha formulado
diciendo que debe respetarse ese minimo, pero que no ha de ser sélo de subsistencia, sino
para una existencia digna y libre; es decir, no sélo ha de permitirse sobrevivir, sino vivir
dignamente, con lo que dicho minimo ha de elevarse de cuantia hasta ese limite (F.
MosScHETTI, I/ principio della capacita contributiva, Cedam, Padova, 1973, p. 228).
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El legislador es consciente de ello, incluso en estas épocas y normas
convulsas, y buena muestra es que en la regulacidon introducida por el Real
Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de
deudores hipotecarios sin recursos, se introdujo una exencion de la ganancia
patrimonial que pudiera generarse en los deudores hipotecarios incluidos en
dicho régimen en los casos de dacién en pago de su vivienda en los términos
establecidos por la propia norma®*.

Sin embargo, con la Unica finalidad de reduccion del déficit publico se han
suprimido diversos beneficios fiscales que en algunos casos respondian
claramente a motivos de capacidad econdmica. Valga como ejemplo la
supresiéon de la deduccion por nacimiento o adopcién en el IRPF realizada por
el Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo o el vaivén de regulaciones que
ha sufrido la deduccién por inversién en vivienda habitual en el mismo
impuesto, que ha pasado de estar vigente a ser ampliada, posteriormente
suprimida, reimplantada y de nuevo suprimida en el plazo de poco mas de
un afio y medio**. Dejando al margen el debate sobre si dicha deduccién se
vinculaba o no al principio de capacidad econdmica, no cabe duda de su
fundamento constitucional en el art. 47 CE y de que una variacién de
régimen juridico como el apuntado es un claro ejemplo de vulneracién de la
seguridad juridica de los ciudadanos.

Por otra parte, deciamos que los principios de justicia tributaria también
se han visto atacados en los Ultimos tiempos «por omisidon». Siendo
conscientes de que resulta mucho mas dificil apreciar tal situacién, no se nos
puede escapar que resulta palmaria la violacién de la capacidad econdmica
en cuanto fundamento de la tributacion si la ponemos en conexién, como no
puede ser de otro modo, con los principios de generalidad y de igualdad.
Ambos exigen, sin lugar a dudas, que no existan parcelas ajenas a la
tributacién, o dicho de otro modo, que todas las manifestaciones de
capacidad econdmica tributen, en su correspondiente medida (que deberia
marcar fundamentalmente el principio de progresividad), para conseguir ese
sistema tributario justo. No es mas que, como decia el TC, «la incorporacion
de una exigencia légica que obliga a buscar la riqueza alli donde la riqgueza se
encuentra»*3,

Pues bien, el legislador y las Administraciones Tributarias competentes ha
hecho caso omiso de ese mandato, supeditando la busqueda de la riqueza

“1Cfr, Disposicion Adicional 362 LIRPF.

42Cfr. Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril (ampliacién); Real Decreto-ley 5/2011, de 29
de abril (modificacién); Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 2011 (restriccion); Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre
(reintroduccion retroactiva); y Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan
diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso
de la actividad econdmica (supresion).

43STC 27/1981, de 20 de julio. La misma frase se reitera literalmente en las SSTC 150/1990,
de 4 de octubre y 221/1992, de 11 de diciembre, remitiéndose las dos a aquélla.
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gravable a otros intereses y generando ambitos exonerados de tributaciéon o
diferencias de trato dificilmente justificables.

Un primer punto reiteradamente puesto en entredicho es la existencia de
ciertos instrumentos con una tributacién muy baja o practicamente nula y
que son utilizados como refugios por los titulares de grandes fortunas. Es el
caso paradigmatico de las Sociedades de Inversién de Capital Variable
(SICAV), cuya tributacidon en el IS se cifra en el 1% (art. 28.5 del Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, en adelante LIS) y cuyos
participes sélo tributaran en el impuesto personal correspondiente en el
momento de la distribucién de beneficios o venta de las participaciones (art.
58 LIS y art. 94 LIRPF), generandose un diferimiento de la tributacién y, en
el caso de personas fisicas, sometiendo la renta obtenida al tipo de
gravamen fijo aplicable a la base liquidable del ahorro y no a la tarifa
progresiva de la renta general.

Frente a regimenes como este, han sido multiples las propuestas de
supresidon o enmienda®, sin que hasta el momento se hayan adoptado
medidas correctoras de tal situacién. El fundamento de este régimen se ha
buscado en el interés en que no se trasladen los capitales al extranjero, en
especial a paises europeos con amplia tradicién en este tipo de figuras
(Luxemburgo y Suiza, fundamentalmente). Sin embargo, el principio
constitucional de generalidad, tanto en su vertiente subjetiva (“todos
contribuiran...») como objetiva (existencia de lagunas en la tributacion) v,
con él, el de igualdad, se ven claramente vulnerados por este tipo de
situaciones.

En ultimo lugar, debe sefalarse otra omisién que puede dar lugar a un
juicio de «claro reproche desde la perspectiva de los principios
constitucionales. La peculiaridad en este caso se encuentra en que la omisidn
no es fruto de la dejadez del legislador sino de la inaccién de las
Administraciones Tributarias gestoras de los tributos. Nos referimos a la falta
de actualizacidon de los distintos valores tomados como referencia o base
imponible en diversos tributos, especialmente los de los inmuebles.

Asi, por una parte, tendriamos que la inadecuacion de los valores
catastrales a la realidad se torna especialmente evidente. El complejo
procedimiento de fijacién de los valores catastrales toma como referencia

“De hecho, el grupo parlamentario de Unidn, Progreso y Democracia presenté el 12 de junio
de 2012 una proposicion no de ley ante el Pleno del Congreso de los Diputados para instar al
gobierno a «modificar el régimen fiscal de las SICAV para hacerlo coincidir con el vigente en
los paises de nuestro entorno, de modo que tributen en un régimen de transparencia fiscal
(que obligue a imputar a sus socios los beneficios obtenidos con caracter anual)». Boletin
Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados), Serie D, n® 115, de 22 de junio
de 2012, pp. 15-16. El mismo grupo presentd, en la misma fecha, otra proposicion no de ley
idéntica ante la Comision de Hacienda y Administraciones Publicas del Congreso de los
Diputados. Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados), Serie D, n®
116, de 25 de junio de 2012, pp. 16-17.
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para el mismo el valor de mercado de los distintos inmuebles, estableciendo
un coeficiente de relacion con el mercado (coeficiente RM) fijado en la
actualidad en 0,5%. Pues bien, la constante devaluacién a la que se han visto
sometidos los inmuebles en los Ultimos afos en el mercado espafol no ha
tenido reflejo en la adecuacidon de los valores catastrales. Si a ello unimos
que el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre ha elevado para los
ejercicios 2012 y 2013 los tipos de gravamen del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles entre un 4 y un 10%, segun las circunstancias, se pone de
manifiesto una clara inadecuacion en este tributo entre la capacidad
econdmica del ciudadano y el nivel de tributacién al que se ve sometido*®.

La misma situacion se produce para aquellos tributos en los que el valor
real o de mercado actian como criterios de valoracion de bienes, como son
los Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados y sobre Sucesiones y Donaciones -y las consecuencias que el
valor comprobado en los mismos tiene en el Impuesto sobre el Patrimonio-.
En ellos, las Comunidades Autonomas han establecido diversos mecanismos
para ofrecer al contribuyente mayor seguridad juridica en las valoraciones,
bien sea a través de la aprobacion directa de coeficientes o de la facilitacidon
de medios de valoracion directa. Pues bien, en la mayoria de las
administraciones autondmicas no se han producido ajustes que reflejen la
pérdida del valor de mercado de los inmuebles*’, lo que produce un

“Cfr. Orden de 14 de octubre de 1998, sobre aprobacién del médulo de valor M y del
coeficiente RM y sobre modificacion de Ponencias de valores, en relacion con el Real Decreto
1020/1993, de 25 de junio, por el que se aprueban las Normas Técnicas de Valoracion y el
Cuadro Marco de Valores del Suelo y de las construcciones para determinar el valor catastral
de los bienes inmuebles de naturaleza urbana.

“®Ello sin contar, ademas, con la trascendencia que el valor catastral tiene en otros dmbitos
del sistema tributario, como podrian ser la valoracion de inmuebles en el Impuesto sobre el
Patrimonio o las imputaciones inmobiliarias en el IRPF o en el IRNR.

“’Una excepciéon viene dada por el caso de la Comunidad Auténoma del Principado de
Asturias. Al respecto, véase el Decreto 226/2012, de 19 de diciembre, por el que se
establecen los coeficientes aplicables al valor catastral para estimar el valor real de
determinados bienes inmuebles urbanos, a efectos de los Impuestos sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y sobre Sucesiones y Donaciones, asi como la
metodologia seguida para su obtencidén, durante el ejercicio 2013. Dicho Decreto prorroga
para 2013 los coeficientes aprobados por el Decreto 273/2011, de 15 de diciembre, de
tercera modificacion del Decreto 63/2008, de 9 de julio, por el que se aprueban los
coeficientes aplicables al valor catastral para estimar el valor real de determinados bienes
inmuebles urbanos, a efectos de los Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados y sobre Sucesiones y Donaciones, asi como la metodologia seguida
para su obtencion. Este ultimo redujo los coeficientes vigentes en la normativa anterior,
indicando que «la crisis del sector inmobiliario, agudizada durante los ultimos afios, ha
provocado una importante caida de los precios, tanto en obra nueva como en segundas
transmisiones. Sin embargo los coeficientes aprobados por el Decreto 148/2009 vy
prorrogados en su aplicaciéon por el Decreto 148/2010 no reflejan, en la actualidad, estas
variaciones, puesto que los indicadores estadisticos de partida no contemplan las ulteriores
fluctuaciones del valor de mercado».
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incremento de la tributacion incompatible con los principios de justicia
tributaria.

Concluyendo, pues, podemos apreciar como las normas aprobadas, asi
como la ausencia de decisiones por parte de los poderes publicos han
generado en los Ultimo afos una importante crisis de los principios
constitucionales de justicia tributaria. Si a ello sumamos las tensiones a las
que se ven sometidos estos principios en virtud de circunstancias diversas, la
perspectiva no puede ser mas desalentadora.

5. LA VULNERACION DE LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA DEL GASTO
PUBLICO

Hace ya algunos afos asistimos a la irrupcion, bajo el presunto auspicio
de la Unidon Europea, de una serie de principios en el ambito del gasto
publico que han ido variando sosegada pero reiteradamente los fundamentos
ultimos del modelo de gasto publico disefiado por la CE en 1978.

En efecto, ya en el aflo 2001 se aprobd la denominada Ley General de
Estabilidad Presupuestaria®®. Esta ley, como escribimos en otro lugar, «vino a
suponer un cambio de perspectiva necesario, tanto en lo relativo a la
incorporacion de nuevos principios (estabilidad, transparencia) como en el
replanteamiento o reconsideracién de otros (vr.gr., la relacion anualidad-
plurianualidad en la configuracion del principio de temporalidad del
presupuesto)»*°,

Sin embargo, han sido las posteriores situaciones derivadas de la crisis
econodmica las que han llevado a un cambio profundo en la configuracién del
Derecho del gasto publico.

En este sentido, el art. 126 TFUE establece la limitacién de los déficits
publicos excesivos en el seno de la Union, estableciéndose en el Protocolo
sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo anexo a los
tratados las cuantias que permiten considerar excesivo el déficit: un 3 % de
limite maximo a la proporcion del déficit publico previsto o real sobre el PIB y
60 % en lo referente a la proporcion entre la deuda publica y PIB.

Dichas disposiciones se han visto reforzadas por el Tratado de
Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza en la Unidon Econdmica vy
Monetaria®®, que contiene un conjunto de normas destinadas a promover la
disciplina presupuestaria, la coordinacién de las politicas econdmicas y la

‘8l ey 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria.

493.3. NIETO MONTERO, “La recepcidn de los principios presupuestarios clasicos en la nueva Ley
General Presupuestaria. Su reformulacién a través de la estabilidad”, en VV.AA. (I. MARTIN
DEGANO, A. VAQUERA GARCIA y G. MENENDEz GARCIA, coord.), Estudios de derecho financiero y
tributario en homenaje al profesor Calvo Ortega, vol. 2, Lex Nova, Valladolid, 2005, pp.
2577-2608

*0Este denominado «Pacto Fiscal» ha sido suscrito por Bélgica, Bulgaria, Dinamarca,
Alemania, Estonia, Irlanda, Grecia, Espafia, Francia, Italia, Chipre, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Hungria, Malta, Paises Bajos, Austria, Polonia, Portugal, Rumania, Eslovenia,
Eslovaquia, Finlandia y Suecia.
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gobernanza de la zona euro, fijando tanto mecanismos preventivos como
coercitivos para aquellos paises en los que se incumplan sus previsiones. Una
de sus principales medidas (art. 3.1) es el establecimiento de un limite
maximo del 0,5% del denominado déficit publico estructural sobre el PIB (o
del 1% si el nivel de endeudamiento sobre PIB es inferior al 60%"?).

El propio tratado prevé la necesaria incorporacion de estas medidas al
Derecho Interno de los Estados contratantes, «mediante disposiciones que
tengan fuerza vinculante y sean de caracter permanente, preferentemente
de rango constitucional, o cuyo respeto y cumplimiento estén de otro modo
plenamente garantizados a lo largo de los procedimientos presupuestarios
nacionales» (art. 3.2). En Espafia, se llevd a cabo aun antes de que fuese
exigible por la normativa europea y de un modo realmente apresurado®?, a
través de la reforma del art. 135 CE de 27 de septiembre de 2011, que
incluyé esta denominada «regla de oro» en la norma constitucional®>. Asi, en
virtud del mandato constitucional se vinculé a todas las Administraciones
Publicas en la adopcion de las medidas oportunas de correccion del
endeudamiento y del déficit excesivos.

Fruto de esta reforma fue la posterior promulgacion de la la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera (en adelante, LOEPSF), que determina la incidencia de estas
medidas en las distintas administraciones, estableciendo limites a la
autonomia de las mismas desde la perspectiva del recurso al crédito y de la
configuracion del gasto publico®*.

>En caso de endeudamientos superiores al 60% del PIB, los Estados deberan reducir el
exceso al menos en una veinteava parte cada afio (art. 4 del Tratado)

>2Cfr. M.A. MARTINEZ LAGO, “Crisis fiscal, estabilidad presupuestaria y reforma de la
Constitucidén”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n°. 24/2011, pp. 12-
13; y O. SALAZAR BENITEZ, “La Constitucion domesticada: algunas reflexiones criticas sobre Ila
reforma del articulo 135 CE”, Teoria y Realidad Constitucional, n® 29/2012, p. 412

>3Son muchos los autores que se han ocupado de valorar el alcance de la reforma
constitucional en este punto. Baste remitir para un estudio en profundidad, entre otros, a los
trabajos de F. DE LA HucHA CELADOR, “La reforma del articulo 135 de la Constitucidn:
estabilidad presupuestaria y deuda publica”, Civitas-Revista Espafiola de Derecho Financiero,
n® 153/2012, pp. 21-48; M. MEDINA GUERRERO, “La reforma del articulo 135 CE”, Teoria y
Realidad Constitucional, n°. 29, 2012, pp. 131-164; L. MOCHON LO6PEZ, “La reforma del
articulo 135 de la Constitucién espafiola y la subordinacion de la deuda publica a la
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera”, Civitas-Revista Espafiola de Derecho
Financiero, n° 155/2012, pp. 99-137; V. Ruiz ALMENDRAL, “Estabilidad presupuestaria y
Reforma Constitucional”, Civitas-Revista Espafiola de Derecho Europeo, n°. 41/2012, pp. 33-
110.

>4Cfr. M.A. MARTINEZ LAGO, “La reforma del régimen juridico de la estabilidad presupuestaria
y el Tratado de Coordinacion y Gobernanza en la Union Econdmica y Monetaria”, Noticias de
la Unién Europea, n°® 330/2012, pp. 105-120. Sobre la extensién de los efectos de estas
exigencias a las administraciones autondmicas y locales, pueden verse, como muestra, R.I.
FERNANDEZ LOPEZ, “Las exigencias del Derecho comunitario europeo en materia de estabilidad
presupuestaria y su repercusion en el poder financiero de las comunidades auténomas vy las
entidades locales”, Cuadernos de derecho local, n°5/2004, pp. 107-124; y A. NAVARRO FAURE,
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De modo novedoso en nuestro Derecho el legislador ha recurrido a la
formulacién de un solo texto legal, aplicable a todas las Administraciones
Publicas (art. 2 LOEPSF)>>. En el marco sefialado por esta Ley Orgdnica’®, las
Administraciones Publicas deben cumplir con el objetivo de estabilidad
presupuestaria (definido ahora en el art. 3.1 LOEPSF como «situacion de
equilibrio o superavit estructural»), quedando vetado cualquier déficit
estructural superior al 0,4% del PIB a partir de 2020 (para el Estado y las
Comunidades Autéonomas) «en caso de reformas estructurales con efectos
presupuestarios a largo plazo, de acuerdo con la normativa europea» (art.
11.1 LOEPSF) o en un porcentaje mayor, aunque sin poner en peligro la
sostenibilidad fiscal a medio plazo, «en caso de catastrofes naturales,
recesion econdmica grave o situaciones de emergencia extraordinaria que
escapen al control de las Administraciones Publicas y perjudiquen
considerablemente su situacién financiera o su sostenibilidad econémica o
social, apreciadas por la mayoria absoluta de los miembros del Congreso de
los Diputados» (art. 11.3 LOEPSF).

En segundo lugar, debe respetarse la denominada «regla del gasto», que
pese a su farragosa construccidon legal, puede expresarse en términos
sencillos como la prohibiciéon de que el nivel de gasto aumente mas de lo que
lo haga el PIB, lo cual, desde luego, puede suponer una importante limitacién
al uso del instrumento presupuestario (en concreto de la inversidon publica)
como mecanismo de reactivacién econdémica.

Por ultimo, también deben respetarse el denominado principio de
sostenibilidad financiera, que no es otra cosa que respetar el nivel maximo
de endeudamiento establecido por el art. 13 LOEPSF. En este sentido, como
hemos sefalado, el «pacto fiscal» europeo fija el limite del endeudamiento

“La adecuacién del régimen juridico-presupuestario de las Comunidades Autéonomas al
principio de estabilidad presupuestaria”, en VV.AA. (I. MARTIN DEGANO, A. VAQUERA GARCIA y
G. MENENDEz GARCiA coord.), Estudios de derecho financiero y tributario en homenaje al
profesor Calvo Ortega, cit., pp. 2553-2576.

>5En el disefio de las relaciones entre las distintas administraciones, se incluyen basicamente
dos principios: la responsabilidad y la lealtad institucional. Si bien este ultimo no precisa de
mayores comentarios y no es novedoso en nuestro ordenamiento, al encontrarse ya
contemplado en el sistema de financiacion autonomico (art. 2.1.g) de la Ley Organica
8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténomas -LOFCA-),
interesa destacar que conforme al primero de ellos, en virtud del art. 8 LOEPSF, «las
Administraciones Publicas que incumplan las obligaciones contenidas en esta Ley, asi como
las que provoquen o contribuyan a producir el incumplimiento de los compromisos asumidos
por Espafia de acuerdo con la normativa europea, asumirdn en la parte que les sea
imputable las responsabilidades que de tal incumplimiento se hubiesen derivado», de modo
gue el Estado no asumird ni responderd de los compromisos de las restantes
administraciones en este ambito.

*®Un estudio de los aspectos méas resefiables de esta norma, cuyo analisis pormenorizado
excede los objetivos de este trabajo, puede verse en V. RuUiz ALMENDRAL, “La nueva Ley de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera”, Revista Espafola de Control Externo,
n° 41/2012, pp. 97-122.
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en el 60% PIB para 2020, y de dicho porcentaje, la norma espafola ha
procedido a distribuirlo de modo rigido entre el Estado (44%), las
Comunidades Autdnomas (13%>’) y las Corporaciones Locales (3%).

Otro de los aspectos que mas han puesto en cuestion la vigencia de
principios constitucionales como los consagrados en el art. 31.2 y el principio
de autonomia financiera®® ha sido la denominada «prioridad absoluta de pago
de la deuda publica», que ha constituido una de las grandes novedades
incluidas en la reforma del art. 135 CE e incorporada al art 14 LOEPSF. Asi,
junto a la tradicional idea de los «fondos consolidados» (idea basica de que
los créditos presupuestarios vinculados a la devolucién de los intereses y del
capital de la deuda publica se encuentren siempre incluidos en el
presupuesto de gastos y no puedan ser enmendados o modificados mientras
se ajusten a las condiciones de su ley de emisién), se ha afiadido que esos
pagos gozan de prioridad absoluta frente a cualquier otro>°.

Para garantizar el adecuado funcionamiento de estos mecanismos la
LOEPSF establece una serie de medidas preventivas, correctivas y coercitivas
que se plasman a lo largo de su articulado y que van desde la simple
«advertencia» del riesgo de incumplimiento con caracter preventivo a toda
una serie de medidas correctivas como la necesaria autorizacion del
endeudamiento por parte del Estado (salvo que la Administracion

>’A efectos de determinar el nivel de endeudamiento admitido para cada una de las
Comunidades, el texto legal establece que «el limite de deuda publica de cada una de las
Comunidades Auténomas no podra superar el 13% de su Producto Interior Bruto regional»,
quedando vetada la posibilidad de realizar operaciones de endeudamiento neto en caso de
superarse dichos limites.

*8A nadie escapa que estamos ante una ley que afecta seriamente a la vertiente del gasto
publico como elemento fundamental de la autonomia financiera de las Comunidades
Autonomas y Corporaciones Locales, constitucionalmente garantizada. Cfr., sobre estas
cuestiones, F. ESCRIBANO LOPEZ, “La autonomia financiera de las comunidades auténomas:
crisis econdmica, estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera”, Civitas-Revista
Espafiola de Derecho Financiero, n°® 156/2012, pp. 11-30; E. BARRACHINA JUAN, “La Ley de
Estabilidad Presupuestaria y el Principio de Autonomia Financiera de las CC.AA”, Consell
obert: Recull informatiu del Consell General de Col-legis de Graduats Socials de Catalunya,
no. 273/2012, pp. 31-35; y B. PEREZ DE LAS HERAS, y S. LARRAZABAL BASANEz, “Control
presupuestario en la Unidn Europea, reforma constitucional, ajuste de los presupuestos de
las Administraciones Publicas y su impacto en el autogobierno vasco en el marco del
Concierto Econdmico”, Revista Vasca de Administracion Publica. Herri-Arduralaritzako Euskal
Aldizkaria, n® 94/2012, pp. 133-176.

*Todas estas restricciones generaron una importante situacién de falta de liquidez en
diversas Comunidades Auténomas que llevo a la creacion del denominado Fondo de Liquidez
Autonomica (a través del Real Decreto-ley 21/2012, de 13 de julio) y a la modificacion del
propio texto legal (Ley Organica 4/2012, de 28 de septiembre, por la que se modifica la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera),
dando entrada a una cierta flexibilizacion de los requisitos para evitar el default de las
propias Comunidades. Véase al respecto, B. LozaANO CUTANDA, “Creacion de un fondo estatal
para atender los vencimientos de deuda de Comunidades Auténomas y evitar el default:
(Real Decreto-Ley 21/2012)", Diario La Ley, n® 7903/2012.
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correspondiente hubiese presentado un plan econdmico-financiero idéneo), la
necesidad de informe favorable por parte del Ministerio de Hacienda para la
concesidn de subvenciones o la suscripcidon de convenios por parte de la
Administracién Central con las Administraciones incumplidoras, y la
necesidad de elaboracion de un plan econdmico-financiero que lleve al
cumplimiento de objetivos en el plazo de un afio (con ciertas especialidades
excepciones). En ultimo término, como deciamos, estas medidas se pueden
volver coercitivas, exigiéndose acuerdos de no disponibilidad de créditos, de
constitucién de depdsitos obligatorios o la implementacion de las medidas
gue sugiera una comisién de Expertos, que, en ultima instancia pueden ser
exigidos forzosamente a las Administraciones incumplidoras.

A la vista de todo ello, y por lo que aqui nos interesa, queda claro que en
el ambito del gasto publico, la libertad de ejecutivos y legislativos en el
desarrollo de sus potestades en la elaboracién y aprobacidon del presupuesto
ha sido cercenada por la reforma del art. 135 CE y su posterior desarrollo
legal. Se ha de atender primero a las exigencias de estabilidad
presupuestaria y de reduccidn del déficit y sdlo después se podra, en el
ejercicio de la autonomia para la gestién de los propios intereses, cumplir
con las exigencias de la asignacidon equitativa o la eficiencia en el gasto
publico, mutilando asi uno de los instrumentos basicos para la redistribucién
de la riqueza y la intervencion en la economia y poniendo con ello en
entredicho la propia existencia de un Estado Social y Democréatico de
Derecho®®.

6. CONCLUSIONES

A la vista de las reflexiones realizadas en los apartados precedentes, las
conclusiones no pueden ser mas pesimistas con relacion a la vigencia real de
los principios contemplados en el art. 31 CE.

Consideramos que la crisis econdmica ha sido utilizada por los poderes
publicos para subvertir el orden constitucional en materia tributaria, de modo
gue ni se respeta la distribucion de competencias derivadas de la Carta
Magna, en una suerte de constatacidon del fallecimiento de la separacidon de
poderes, ni se legisla con respeto a los principios de justicia, que han dejado

®De hecho, se ha llegado a plantear por algunos autores que esta restricciéon del Estado
Social por parte de la reforma del art. 135 CE exigiria una reforma en sentido contrario en el
art. 31 del texto constitucional, dando paso a la inclusién del «principio de suficiencia del
sistema tributario para la sostenibilidad del Estado Social o Estado del Bienestar», que se
plasmaria en que «si vamos a cumplir estrictamente con un equilibrio en las cuentas
publicas, evitando el déficit - y, por tanto, su corolario, que es la deuda-, y si, a la vez,
gueremos disfrutar de unos servicios y unos derechos sociales publicos tan imprescindibles
como la educacién, la sanidad, la vivienda y las prestaciones de la Seguridad Social,
entonces hay que crear unos impuestos que graven mas a quienes, empresas 0 personas
fisicas, tengan mayor capacidad econdmica». D. LOPEZ GARRIDO, “Una reforma constitucional
para Espafia”, El Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, n® 33/2012, p. 28.
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de operar como limites al poder tributario®® y como guias de la accion
normativa®?. Ello podria llevar, como han sefialado algunos autores, a
considerar la accién legislativa como una accién corrupta, cuya unica
solucién pasa por la atribucién a los 6rganos jurisdiccionales ordinarios de la
potestad de aplicacion directa de la norma constitucional y la consecuente
inaplicacion de las normas inferiores que la contravengan®3.

De hecho, coincidimos con el profesor YEBRA MARTUL-ORTEGA cuando afirma
que en la situacion actual, el art. 31 CE «no sirve para nada»®*. Y si ello es
asi, como sostiene CHECA GONZALEZ, no quedan mas opciones que abolirlo o,
lo que parece logico y necesario «exigir sin cortapisas y sin ambigliedades el
peno cumplimiento de este precepto por encima de la atencion a cualquier
interés econdmico que milite en contra»®°.

Con relacion a los principios propios del gasto publico, creemos que
igualmente se ha subvertido el orden constitucional, si bien a través de la
accién de la Unién Europea y de la propia CE y la nueva redaccion del art.
135. En este sentido, el gasto publico ha de continuar regido por los
principios de eficacia, economia y asignacién equitativa, pero soélo en la
medida en que el cumplimiento de las normas sobre estabilidad
presupuestaria asi lo permita.

Y mucho nos tememos que si los tributos ya no responden a los principios
de capacidad econdmica, generalidad, igualdad y progresividad (con el limite
de la no confiscatoriedad) y la funcidn del gasto publico queda limitada por
las exigencias de la estabilidad, reduciendo el poder de los gobiernos y

®lpapel que le habian atribuido claramente las SSTC 221/1992, de 11 de diciembre vy
214/1994, de 14 de julio.

®2Funcién que en palabras de CorTES DOMINGUEZ implica que «la justicia del tributo exige no
s6lo una acertada eleccion de los hechos imponibles, sino también una adecuada
cuantificacion de la obligacion tributaria que acerque la contribucién de cada contribuyente a
la cuota ideal y justa, que de acuerdo con su capacidad contributiva, le corresponda
satisfacer» (M. CoRTES DoOMINGUEz, “El principio de capacidad contributiva en el marco de la
técnica juridica”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, n® 60/1965, pp. 1037-
1038).

®véase A. YARNEz DE ANDRES, “La «corrupcidén» del legislador: su impunidad y su remedio”,
Actualidad Juridica Aranzadi, n°. 862/2013, (BIB 2013\910), que afirma que «dentro del
“desordenamiento” juridico actual -la inflacidn normativa es manifiesta— destacan ciertas
normas que pueden entrar dentro del concepto de “corrupcién” que maneja el Consejo de
Europa, el cual identifica este fendmeno, con el abuso de poder o incorreccién en el proceso
de toma de decisiones, a cambio de un incentivo o ventaja indebida».

®P, YEBRA MARTUL-ORTEGA, “Origen, evolucién, relevancia y futuro del principio de justicia
tributaria”, en VV.AA. Memorias de los seminarios de Derecho constitucional tributario 2005-
2006, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2007.

5C. CHECA GONZALEZ, “La degradacion de los principios tributarios como consecuencia de la
globalizacion econdomica”, cit., p. 29. Anade este autor (p. 31) que también «es necesario
para defender de manera eficaz el contenido y alcance de dicho art. 31 de la Constitucion
que el Tribunal Constitucional deje de ser tan respetuoso y tan deferente con la
discrecionalidad politica de los poderes publico como lo que hasta hora, en general, ha sido
en las materias econdmico-financieras».
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parlamentos a la hora de dar cumplimiento a la asignacidon equitativa de las
partidas de gasto, puede considerarse que el articulo 31 de la Constitucién
Espafiola esta practicamente vacio de contenido. Es un enfermo sin visos de
recuperacion.

Y si la justicia tributaria y la justicia del gasto publico se tambalean, con
ellas seguira la misma suerte una de las principales aportaciones de la CE de
1978, el Estado Social y Democratico de Derecho.
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