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IDEAS PREVIAS

Es razonable asociar el tributo a la recaudacion y a los ingresos
publicos que el Fisco requiere para satisfacer las diversas necesida-
des colectivas. Es esta una idea que, con mayor o menor precision,
esta presente en la mente de muchos ciudadanos, quienes facilmen-
te también pueden comprender que mediante el tributo es posible
alcanzar fines no estrictamente recaudatorios, como una mejor re-
distribuciéon de la renta o un mayor impulso de la generacion de
empleo. Y es que la extrafiscalidad es una figura que, prima facie,
no es dificil de entender y responde a una idea con un intenso poder
intuitivo que resulta facil de aceptar.

Aunque la extrafiscalidad no es un fenémeno nuevo, se puede
afirmar que ha irrumpido en nuestro pais con especial fuerza duran-
te las dos ultimas décadas. Son diversas las causas de este singular
desarrollo. En primer lugar, la preocupacion por el medio ambiente
constituye una sensibilidad social cada vez mas en alza, que ha
impulsado con brio el estudio de la fiscalidad ecolégica. En segun-
do lugar, los intrincados problemas suscitados por la mayor com-
plejidad de nuestras relaciones socioecondmicas reclaman soluciones
no siempre alcanzables desde esquemas conceptuales muy rigidos;
esto obliga a inyectar mayor flexibilidad en las figuras juridicas,
hasta a veces dotarlas incluso de cierto grado de multifuncionalidad.
No cabe duda de que la necesidad de afrontar determinadas conduc-
tas social o econdémicamente perturbadoras ha supuesto un impor-
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tante estimulo a la creacion de tributos extrafiscales. En tercer lugar,
las duras limitaciones que sufren las CCAA para crear tributos pro-
pios les han llevado hacia la extrafiscalidad, donde encuentran el
terreno mas idoéneo para ejercer su poder tributario.

Actualmente es impensable realizar un estudio serio sobre la
extrafiscalidad sin referirse a la fiscalidad ecoldgica, materia que ha
cobrado especial protagonismo durante los ultimos afios y cuya re-
levancia el tiempo no hace mas que acrecentar. Como no podia ser
de otra forma, a lo largo de estas paginas haré constantes alusiones
a la tributacion medioambiental y, ademas, destinaré un apartado
especifico a abordar las cuestiones nucleares de este tema, pero con
sentido de apretada sintesis y siendo consciente de que la extrafis-
calidad abarca un campo mas amplio que también incluye a otros
tributos claramente extrafiscales ajenos a la proteccion del medio-
ambiente. Esta actitud metodoldgica proporciona una doble ventaja.
Por un lado, impide tomar el todo por la parte, atribuyendo a la
extrafiscalidad en general cualidades que sélo son propias de la
tributacion medioambiental; tendencia comprensible cuando es ésta
la clase de extrafiscalidad més estudiada, pero erronea, porque podria
conducir a un peligroso reduccionismo que impidiera comprender
adecuadamente como opera este fendmeno en otros ambitos distin-
tos del ecoldgico. Por otro lado, solo actuando del modo descrito es
posible desarrollar un profundo estudio de la extrafiscalidad como
fenomeno unitario, a fin de otorgarle el papel que le corresponde en
el seno de la dogmatica tributaria.

No pueden ocultarse los aspectos positivos de la extrafiscalidad,
que ya han sido expuestos por la doctrina y que también seran re-
cogidos de forma sintética a lo largo de este trabajo; pero tampoco
se puede ignorar que este fendmeno genera cierta tension en la pro-
pia estructura interna del tributo. Esta circunstancia requiere un
atento examen y obliga, de un lado, a explicar determinadas singu-
laridades desde las categorias y criterios tradicionales del Derecho
tributario y, de otro, a enriquecer la dogmatica tributaria desde las
peculiaridades que ofrece la extrafiscalidad. Es decir, existe un pro-
ceso de retroalimentacion mediante el cual, conforme mejor se ex-
plica este concepto desde los principios tributarios, mas intensamen-
te se ven éstos afectados e incluso matizados por aquél, de lo que
se colige que la relacion entre extrafiscalidad y dogmatica tributaria
es bidireccional, llegando a crear un flujo intenso y constante de
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influencia reciproca entre ambas realidades. De hecho, en las ultimas
décadas resulta muy dificil elaborar una sélida dogmatica tributaria
prescindiendo de la extrafiscalidad, cuyos principios y presupuestos
cientificos forman ya parte de aquélla. Todo ello justifica el interés
que suscita analizar con profundidad el modo en que la dogmatica
tributaria se ve incidida por la extrafiscalidad, materia esta que re-
viste especial relevancia para reforzar las bases cientificas de nues-
tra disciplina juridica. Al examen de este tema dedicaré las siguien-
tes paginas .

! Este libro es el resultado de un amplio trabajo de investigacion que realicé
mediante un convenio con el Instituto de Estudios Fiscales, a quien deseo expresar
mi agradecimiento.



CAPITULO 1

CONCEPTO Y PRINCIPALES
CARACTERISTICAS
DE LA EXTRAFISCALIDAD

1. CONCEPTO DE TRIBUTO. SU VINCULACION
A LAACTIVIDAD FINANCIERA

Juridicamente se puede definir el tributo como la obligacion ex
lege que consiste en la entrega de una suma de dinero al ente pu-
blico, cuyo destino radica en financiar el gasto publico. También se
le suele denominar prestacion patrimonial coactiva con finalidad
recaudatoria. La acepcion «coactiva» hace referencia al origen de
la prestacion, queriendo subrayar que la obligacion no ha nacido de
la voluntad de los sujetos, sino por imposicion de la ley. «Prestacion
coactivay vendria a ser sindnimo de la prestacion patrimonial «de
caracter publico» a que se refiere el art. 31.3 de la Constitucion. En
rigor, puede no ser el término mas preciso, ya que siempre cabe
entender que toda prestacion es coactiva porque se debe cumplir y
existen mecanismos juridicos para exigirla, pero como se trata de
una expresion muy extendida y utilizada con frecuencia por nuestros
tribunales (incluido el Tribunal Constitucional)!, hecha esta adver-
tencia preliminar, también la utilizaré a lo largo de este trabajo.

! Cfr., entre otras, las SSTC 182/1997, de 28 de octubre (FJ 15); 233/1999, de
16 de diciembre (FJ 18), y 194/2000, de 19 de julio (FJ 8).
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Analizando con mas detalle las caracteristicas de esta figura, el
tributo es, en primer lugar, una prestacion patrimonial porque gene-
ra la obligacién de dar una suma de dinero. La naturaleza dineraria
de esta obligacion es un elemento esencial del tributo. En efecto, si
se trata de una figura concebida para financiar el gasto publico, es
la fungibilidad del dinero lo que la hace especialmente idonea para
cumplir este fin. En este sentido, tanto el aparato aplicativo del tri-
buto como la normativa que regula su gestion y recaudacion se con-
figuran presuponiendo el caracter dinerario de esta obligacion?.

El tributo es, en segundo lugar, una prestacion coactiva porque
no surge de un acuerdo, sino por imposicion de la ley. La obligacion
tributaria nace porque asi lo ordena la ley, que une a un determina-
do hecho, acto o situacidon (sea voluntario o no) una consecuencia
o efecto juridico con independencia de la voluntad de los sujetos.
Se trata, por tanto, de una obligacion ex lege, distinta de las obliga-
ciones ex contractu, que se caracterizan porque nacen del acuerdo
de los interesados. En estas tultimas, las partes quedan obligadas
porque han querido y en los términos que hayan pactado, es decir,
deben asumir la prestacion que voluntariamente hayan acordado. En
el tributo, en cambio, la obligacion emerge porque lo ordena la ley,
y aunque el contribuyente pueda realizar libremente el hecho impo-
nible, esta voluntariedad sera relevante para el acto juridico gravado,
pero ajena a la obligacion tributaria. Esto no significa que se trate
de planos absolutamente independientes, porque si el acto gravado
no llega a ser eficaz debido a un vicio de la voluntad, tal circuns-
tancia afectara a la propia deuda tributaria, que no podra exigirse o,
si ya se pago, debera reintegrarse . Pero la necesaria relacion entre
ambos planos s6lo puede conducir a afirmar que sin acto gravado
no hay hecho imponible ni, en consecuencia, obligacion tributaria;
mas no a vincular aquella voluntariedad con el nacimiento de dicha
obligacion, que surge porque la ley asi lo ha previsto.

En este orden de ideas, el Tribunal Constitucional ha senalado
que nos encontramos ante una prestacion patrimonial de caracter
publico «cuando existe una imposicion coactiva de la obligacion

2 Para un analisis critico sobre estas cuestiones, véase P. HERRERA MoOLINA, «La
irrelevancia juridica del concepto constitucional de tributo», OF, num. 2, 2004,
pp. 11 y ss.

3 Sobre esta cuestion, cfr. mi libro El crédito tributario en la quiebra, Vallado-
lid, Lex Nova, 2000, pp. 235 y ss.
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patrimonial o, lo que es lo mismo, el establecimiento unilateral de
la obligacion de pago por parte del poder publico sin el concurso
de la voluntad del sujeto llamado a satisfacerla» (STC 185/1995, de
14 de diciembre, FJ 3).

Ademas interesa destacar que, de acuerdo con los criterios del
Tribunal Constitucional y de nuestro Derecho positivo*, la presta-
cion patrimonial de caracter publico hace referencia al origen coac-
tivo de la obligacion, y no al régimen privilegiado que adorne a una
obligacion de Derecho publico. No son tales prerrogativas las de-
terminantes para calificarla como tal, sino su caracter ex lege, de tal
forma que una obligacion puede surgir de la voluntad de los sujetos
y a la vez engalanarse con privilegios a favor del ente publico, sin
que, a pesar de esta singularidad, pueda considerarse una prestacion
coactiva. Es decir, nos encontrariamos ante prestaciones publicas
voluntarias: es el caso de los precios publicos (cfr. especialmente
los arts. 24 y 27.6 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y
Precios Publicos —en adelante LTPP—).

Especial interés presenta la tercera caracteristica del tributo, que
se refiere a su finalidad recaudatoria o fiscal: persigue obtener re-
cursos para financiar el gasto publico. Con ello se subraya el carac-
ter instrumental del tributo, ya que mediante él no se persigue la
consecucion directa de fines publicos, sino suministrar fondos para
que otras Administraciones los puedan lograr. Ademas, la finalidad
fiscal conecta estrechamente el tributo con el instituto del gasto: se
persigue conseguir ingresos para subvenir a las necesidades publicas.
Esta vinculacion entre la finalidad fiscal y el gasto publico impone
la exigencia de que la adquisicion de riqueza por la Hacienda deba
ser con caracter definitivo, ya que solo asi el tributo puede servir al
fin que lo justifica’.

4 En este sentido, la STC 185/1995, de 14 de diciembre, sefiala que «el some-
timiento de la relacion obligacional a un régimen de Derecho publico no es suficien-
te por si solo para considerar que la prestacion patrimonial asi regulada sea una
prestacion de caracter publico en el sentido del art. 31.3 de la Constitucion» (FJ 3.
a). También cfr., entre otras, las SSTC 182/1997, de 28 de octubre (FJ 15), y 233/1999,
de 13 de diciembre (FJ 6).

5 Sefiala a este respecto GArcia Novoa que definitividad equivale a disponibi-
lidad y por eso es necesario que quien reciba la transferencia de riqueza con la que
se cumple el deber de contribuir tenga plena disponibilidad sobre ella. «El concepto
constitucional de tributo: una vision al cumplirse los 25 afos de vida de la Consti-
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Esta tercera caracteristica permite distinguir el tributo de la san-
cion pecuniaria. Ciertamente ambos institutos generan ingresos pu-
blicos, pero el objetivo pretendido por uno y otro es distinto. En
efecto, aunque la sancidén también sea una prestacion patrimonial
coactiva, no persigue recaudar dinero sino castigar una conducta
antijuridica; es esta finalidad punitiva la que constituye el elemento
diferenciador mas importante respecto del tributo.

No existe inconveniente en que esta funcion recaudatoria se
combine con un propoésito extrafiscal, que persiga otros fines de
interés comtin amparados por la Constitucion, tales como proteger
la naturaleza (fiscalidad ecologica), redistribuir la renta, evitar la
especulacion de la vivienda, etc. Son compatibles en el tributo las
finalidades fiscal y extrafiscal (art. 2.1, in fine, LGT), siempre que
la segunda no anule a la primera hasta vaciarla de contenido, en
cuyo caso el tributo perderia su naturaleza y se convertiria en una
figura irregular.

También la finalidad fiscal impone un corolario que se convier-
te en nota esencial de esta figura: el tributo se debe abonar a un ente
publico. De esta afirmacion se deduce que el tributo no pueda des-
prenderse de los aspectos procedimentales, que aun siendo derecho
formal, devienen esenciales en él.

Es esta nota del destinatario del pago lo que determina que no
pueda considerarse un tributo la obligacion establecida a cargo del
empresario de abonar al trabajador la prestacion por incapacidad
laboral transitoria en caso de enfermedad comun o de accidente no
laboral, desde los dias cuarto al decimoquinto de baja®. A este res-
pecto, ha sefialado el Tribunal Constitucional que no hay duda de
que se trata de una prestacion patrimonial de cardcter publico, toda
vez que se impone por los poderes publicos a los empresarios sin
el concurso de la voluntad de éstos, al tiempo que con ella se per-
sigue una finalidad publica: la proteccion de los ciudadanos ante
situaciones de necesidad. En este caso, «el poder publico impone a
los empresarios una prestacion pecuniaria que tiene una evidente

tuciony, Estudios de Derecho Financiero y Tributario en homenaje al profesor Cal-
vo Ortega, t. 1, Madrid, Lex Nova, 2005, p. 260.

¢ Cfr. art. 131.1 del RD-leg. 1/1994, de 20 de junio, que aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley de la Seguridad Social.
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finalidad publica, o, lo que es igual, establece una prestacion patri-
monial de caracter publico» (STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ
16). Para excluir su cualidad de tributo se aduce que «siendo los
trabajadores —y no los entes publicos— los destinatarios de los
pagos que los empresarios deben satisfacer cada vez que se den las
condiciones que recoge el Decreto-ley, la naturaleza tributaria de
dicha prestacion patrimonial debe descartarse de radice» (FJ 15 de
la Gltima sentencia citada). Luego se trata de una prestacion patri-
monial de caracter publico que por no deberse a un ente publico no
es un tributo.

Se deduce de este planteamiento que todo tributo es una pres-
tacion patrimonial de caracter publico, pero no toda prestacion
de esta clase es un tributo, ya que éste constituye un tipo especifi-
co de prestacion coactiva. Asi lo ha seflalado nuestro Tribunal
Constitucional en varias sentencias (por ejemplo SSTC 185/1995,
de 14 de diciembre, FJ 3, 182/1997, de 28 de octubre, FJ 157, y
233/1999, de 13 de diciembre). En cualquier caso, todas estas fi-
guras estan sometidas al principio de reserva de ley en los términos
establecidos en el art. 31.3 de la Constitucion, que es de aplicacion
a la totalidad de las prestaciones patrimoniales y personales de
caracter publico, con independencia de que alcancen el rango del
tributo 8.

’ Esta ultima sentencia seflala expresamente que «si bien puede afirmarse que
todo tributo es una “prestacion patrimonial de caracter piblico”, no todas estas pres-
taciones patrimoniales, para cuyo establecimiento el art. 31.3 de la Constitucion
exige la intervencion de una Ley, tienen naturaleza tributaria.

8 Sobre la nocion de tributo véase mi trabajo «Concepto de tributo y principio
de capacidad economica», REDFE, Civitas, num. 135, 2007, pp. 541 y ss. Para una
nocion general de tributo, véanse R. CaLvo ORTEGA, Curso de Derecho Financiero,
12.* ed., Madrid, Thomson-Civitas, 2008, pp. 123 y ss. J. J. FERREIRO LaraTzA, Cur-
so de Derecho Financiero espariol, 25.* ed., Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2006,
pp. 323 y ss. J. MarTIN QUERALT, C. Lozano SErraNO, J. M. TEiErIZzO LoPEZ y G.
Casapo OLLERO, Curso de Derecho Financiero y Tributario, 19.* ed., Madrid, Tecnos,
2008, pp. 78 y ss. A. MENENDEZ MoORENO (dir.), Derecho Financiero y Tributario.
Parte general. Lecciones de catedra, 9.* ed., Valladolid, Lex Nova, 2008, pp. 147 y
ss. F. PErReEz Rovo, Derecho Financiero y Tributario. Parte general, 16.* ed., Madrid,
Thomson-Aranzadi, 2006, pp. 40 y ss. M. VEGa HERRERO y J. L. MUR0OZ DEL CASTILLO,
«Tributos y obligaciones tributarias», La nueva Ley General Tributaria, Madrid,
Thomson-Civitas, 2004, pp. 75 y ss.





