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b) La ley

CapfruLo XIV
LA LEY TRIBUTARIA
EUGENIO SIMON ACOSTA”

Sumario: 1. La ley como fuente primaria del derecho tributario. 2. Su importancia histérica y
actual en nuestra disciplina. 3. Naturaleza de la ley tributaria. 4. Clases de leyes. 5. Las leyes
del Estado. 6. Las leyes de presupuestos como fuente de derecho tributario. 7. El decreto-ley
como fuente de derecho tributario.

1. El término ley se utiliza en derecho con dos significados principales:
como sindénimo de norma escrita, cualquiera que sea su naturaleza y rango; o
bien, como una especie de norma escrita: aquella que tiene el méaximo rango,
excluida, naturalmente, la Constitucién. Es esta segunda acepcién la que aqui
nos interesa, pues otras fuentes escritas son objeto de estudio en capitulos su-
Ccesivos.

Pues bien, la ley es fuente primaria del derecho tributario, del mismo
modo que lo en otras ramas del derecho, por la naturaleza juridica que a ella
corresponde en un ordenamiento constitucional democrético. Es cierto que la
ley no es un fenémeno exclusivo del Estado constitucional. También, en el Es-
tado absoluto y en los regimenes autoritarios, existen férmulas o instrumentos
superiores de produccién de derecho, dotados de una legitimacion especial en
cuanto se conectan directamente al poder supremo y, por lo general, emanados
de procedimientos més complejos y solemnes que los de otras normas juridi-
cas. Pero donde cobra todo su sentido el concepto de ley, es en un ordena-
miento constitucional basado en los principios de soberania popular y de dis-
tribucién equilibrada de poderes que se controlan y limitan reciprocamente en
uso de sus competencias.

En este contexto, la ley estd dotada de tres caracteres basicos: tiene su
origen directo e inmediato en el érgano titular de la soberania; es la norma de
maximo rango que solo puede ser derogada por otras leyes; vincula a todos los
poderes del Estado, excepto al que tiene encomendada la tutela y defensa de la
Constitucion.

* Catedratico de Derecho Fnanciero y Tributario, Universidad de Navarra (Espafia).
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La ley procede del 6rgano titular de la soberanfa. En realidad, hay una
gran dosis de ambigiiedad o imprecisién en esta frase, pues solo en forma
impropia puede hablarse de soberania desde la perspectiva interna de un orde-
namiento moderno. La soberania reclama la existencia de un soberano en el
cual se concentran los poderes politicos'. Vigente el régimen de separacién de
poderes, no hay ningin soberano propiamente dicho ni, por tanto, soberania,
sino 6rganos titulares de competencias?. Segtin las constituciones actuales, la
soberania reside en el pueblo, pero, hablando en términos juridicos, el pueblo
solo tiene el poder de constituirse en cuerpo electoral para designar a quienes
en efecto detentan los poderes. La atribucién de la soberania no es, por tanto,
una investidura juridica de poderes, sino apenas un principio de filosofia poli-
tica, que significa que la legitimacién de todos los poderes del Estado reside
en la voluntad popular que, por un lado, aprueba la Constitucién misma Y, por
otro, elige a quienes tienen la facultad de dictar las disposiciones generales de
rango supremo, solo limitadas por la propia Constitucién.

En este sentido, la ley es la clase de normas que con mayor fidelidad ex-
presa la voluntad del pueblo® y, por ello, es la norma suprema, dotada de méxi-
ma fuerza activa para modificar el ordenamiento y méxima resistencia pasiva.

En fin, la ley vincula a todos los poderes del Estado y a todas las personas
en su jurisdiccién. Solo la Constitucién, como norma en que se funda el orde-
namiento juridico, se encuentra por encima de ella Yy, €n ocasiones, la misién
de determinar si hay o no contradiccién de la ley con la norma suprema, esta
encomendada a un 6rgano independiente y ad hoc que, sin serlo, actda a modo
de tribunal de justicia y dictamina con caracter vinculante sobre la interpreta-
cién de la Constitucién. As{ ocurre en Alemania, Italia y Espana, donde existen
sendos tribunales constitucionales.

2. Laley no es solo fuente primaria del derecho tributario, como lo es de
cualquier otra rama juridica. La ley, entendida como expresion de la voluntad
popular, estd intimamente unida a los institutos tributarios, pues nacieron jun-

"En la concepcién de Bopino, el soberano no tenfa més limites que la sumisién al dere-
cho natural y a las leyes de la naturaleza, pero en realidad no existfa ni siquiera esta sumision,
ya que la decision acerca de lo que debiera considerarse esta ley superior le corresponde al
soberano, porque “la soberania conferfa el derecho de poder hacer lo que se quisiera en cual-
quier momento y solo se era responsable ante Dios y la naturaleza por cualquier transgresién
de la ley divina o natural” (Cfr. FRIEDRICH, La filosofia..., pdg. 91).

* RODRIGUEZ BEREWO, Introduccion al estudio..., 1976, pags. 208 y ss.

* Como dice FerrEIRO, “el rango de ley, la fuerza de la ley, en nuestro ordenamiento, co-
mo en todos aquellos que tratan de organizar una democracia pluralista de acuerdo con el
principio de la divisién de poderes, deriva, insistimos, de que ella es la expresién mas genuina
y representativa de la voluntad popular. la ley representa la voluntad de autonormacién de una
colectividad que no reconoce otros poderes que los que emanan del conjunto de los ciudada-
nos que forman parte de ella” (FERREIRO LaPATZA, Curso..., pag. 65).
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tos. Las asambleas representativas tuvieron su origen en la necesidad de los
monarcas absolutos de recursos econémicos. Para obtener dichos recursos,
solicitaban a los ciudadanos la concesiéon u otorgamiento de “subsidios” o
“servicios”, que eran aprobados por 6rganos representativos. Estos fueron
aprovechando la oportunidad que les brindaba el favor concedido, para ir exi-
giendo progresivamente al rey, la facultad de intervenir en los procesos legis-
lativos®, al tiempo que el rey se precavia las ambiciones de la nobleza, dando
participacién en el poder a la naciente burguesia’.

Desde entonces se ha mantenido como principio basico del derecho tri-
butario el de consentimiento de los impuestos, o autoimposicion, y se ha aca-
bado fundiendo dicho principio con el de la necesaria aprobacion de los tribu-
tos por rey formal, dando vida al de “reserva de ley” y situando a la ley en
lugar preeminente en el conjunto de fuentes del derecho tributario’.

La importancia que hoy tiene el hecho de que la ley sea la fuente primaria
de todo tributo, no reside solo en la circunstancia de que cuantitativamente las
leyes representan una buena parte del ordenamiento tributario. No se trata del
mero dato formal, sino que la forma es importante en cuanto constituye garan-
tia de ciertas exigencias ineludibles de justicia tributaria. Desde este punto de
vista, la presencia de la ley como norma reguladora de los aspectos esenciales
de todo tributo, es la salvaguarda de valores bésicos del Estado de Derecho.

Por un lado, la ley hace efectivo el ya comentado principio de autoimpo-
sicidén que, si en épocas pasadas tenfa como finalidad exclusiva preservar la

* La funcién de aprobar los impuestos no fue, en un principio, verdadera funcién legis-
lativa, sino simple acto singular de asentimiento a una peticion del rey. Dice VaNont que “la
concesion de tributos era el medio a través del cual los sibditos-ejercitaban sobre del sobera-
no un indirecto control politico, obligdndolo a determinadas concesiones y al cumplimiento de
garantias, al tiempo que constitufa una posibilidad para tratar de influenciar sobre la accién
de gobierno. Por medio de tal presion politica, el Parlamento consigui6 el derecho de asistir al
rey en el ejercicio del poder legislativo, pero sin embargo, de hecho, las decisiones de la
Camara de Representantes relativas al impuesto, conservaron durante mucho tiempo una na-
turaleza diversa de aquella de la aprobacién de las leyes ordinarias. Las deliberaciones relati-
vas a las tasas... no recibian la aprobacién del rey como las leyes, sino que, por el contrario, se
presentaban al rey como un acto formal... La determinacién del impuesto se resolvia siempre
en una relacion entre la Camara de Representantes y el soberano. Este pedia, la Camara con-
cedia” (VAaNONI, Naturaleza e interpretacion..., pag. 153).

SCfr. Sainz pE Busanpa, “Organizacion politica...”, pags. 229 y ss.

¢ Véase, el capitulo que se dedica a dicho principio.

" El principio de reserva de ley tributaria se encuentra recogido en todas las Constitucio-
nes que han regido en Espaia desde 1812: art. 338 de la Constitucién de 1812, art. 34 del
Estatuto Real, art. 73 de la Constitucién de 1837, art. 76 de la Constitucién de 1845, art. 81 de
la Constitucién de 1856, art. 15 de la Constitucion de 1869, art. 3° de la Constitucién de 1876,
art. 115 de la Constitucion de 1931 y arts. 31 y 133 de la Constitucién de 1978. Se encuentra
también en el art. 23 de la Constitucién italiana. Sin embargo, no lo recogié especificamente la
Ley Fundamental de Bonn.
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propiedad individual ante las exacciones coactivas de los poderes publicos,
hoy es, ademds y principalmente, garantia de la libertad en un sentido mas am-
plio que el de la simple libertad de poseer pacificamente ciertos bienes concre-
tos®. “La propiedad —no, obviamente, la propiedad de cualquier bien— es
condicion de la misma libertad humana; hace posible la autonomia y el poder
satisfacer los propios intereses, asegura a la persona humana dignidad, sustra-
yéndola de la necesidad, que es madre de no pocas abyeciones. La irrupcién
del poder ptblico en la propiedad marca una restriccion de la libertad de he-
cho de la persona, de sus concretas posibilidades; por ello, esta intromisién ha
provocado el desarrollo de la forma de gobierno de absoluta a democratica y
constitucional”. Y, como dice FERREIRO, “en una sociedad libre solo la comu-
nidad puede imponerse a si misma las normas que definen delitos y penas y
solo la comunidad puede imponerse a si misma las normas que determinan los
tributos, es decir, la cantidad con que cada uno de sus miembros ha de sostener
los gastos de la colectividad; este es, a nuestro juicio, el significado dltimo, sus-
tantivo y esencial del principio de legalidad. Principio que si bien en ciertas
épocas apareci6 exageradamente ligado a la defensa de la propiedad privada,
como garantia de que este no se limitaria en forma alguna (por ejemplo, por
medio del tributo), sino por medio de la ley, debe ser entendido hoy como ga-
rantia esencial de la libertad en todos sus aspectos, también en su aspecto de li-
bertad de creacién y disposicion de un patrimonio propio”!?.

Ademas, la ley es fuente de seguridad y certeza!!. Por un lado, de seguri-
dad juridica, puesto que la complejidad del procedimiento de elaboracién de
las leyes propicia la estabilidad de las normas, que solo pueden modificarse
por el mismo procedimiento y asegura el debate y contraste de pareceres sobre
su contenido’”. Pero también seguridad econémica, elemento esencial de cual-
quier accién politica coordinada o planificada en este campo'3.

¢ Hay alguna reformulacién socializadora del principio de autoimposicién que, en cier-
to modo, conduce al mismo resultado de reforzar la libertad genéricamente entendida. Segin
Perez Rovo, “es necesario ver, por encima de una norma garantista de la propiedad o libertad
del individuo, un principio puesto en garantia y defensa del interés de la sociedad a un desa-
rrollo democratico de una parte tan esencial del conjunto de la politica, como es la politica
fiscal” (PEREZ RovYo, El principio de legalidad..., pag. 402).

® BARTHOLINL, ! principio di legalita..., pag. 52.

19 FERREIRO LAPATZA, Curso..., pag. 66.

" Cfr. PEREZ DE AYALA y GONZALEZ GARCiA, Curso..., t. 1, pag. 30.
12 BERLIRI, Principi..., t. 1, pdgs. 41y ss.

" Aunque la necesidad de intervenir en forma répida y eficaz en politica econémica, ha
sido esgrimida mds de una vez como argumento para defender una mayor utilizacién de las
normas administrativas no legales en la ordenacién de los tributos, SAINZ DE BUIANDA puso de
manifiesto la insustituibilidad de la ley, dado que solo con ella se consigue establecer un mar-
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Y, en fin, la ley es un buen instrumento al servicio de la generalidad del
tributo y de la igualdad ante el derecho. Asi lo puso de manifiesto el Tribunal
Constitucional espanol, que realzd, ademds, la funcién unificadora del orde-
namiento tributario que cumple la ley estatal: “Esta garantia de autodisposicién
de la comunidad sobre si misma, que en la ley estatal se cifra, es también, en
nuestro Estado constitucional democratico, una consecuencia de la igualdad y
por ello preservacién de la paridad bésica de posicion de todos los ciudada-

nos, con relevancia no menor, de la unidad misma del ordenamiento’'*.

3. A pesar de la importancia que, como acabamos de ver, ha tenido y tie-
ne la ley en el ordenamiento tributario, ha habido quien ha negado que las le-
yes tributarias sean verdaderas leyes o verdaderas normas juridicas.

Se trata de una polémica antigua y superada, hoy carente de interés, por
lo cual nos limitamos a dejar breve constancia de la misma.

Como ya hemos dicho, es cierto que el acto de autorizacién con que las
primitivas asambleas representativas autorizaban al monarca a recaudar tribu-
tos, no eran verdaderas normas juridicas. El poder normativo residia en el rey.
La Camara se limitaba a acordar una autorizacion, que se resolvia en una rela-
cién entre ella y el monarca.

Esa no es, evidentemente, la funcién de la ley ni la funcién de los actos
del Parlamento en el Estado constitucional. No obstante, a conclusiones simi-
lares llegaron algunos autores que atribuyeron a la ley tributaria el cardcter de
ley meramente formal, negandole el de ley material o norma juridica. VITTORIO
EmMANUELE OrRLANDO dijo que la aprobacién de las leyes financieras no consti-
tuia ejercicio de la funcién legislativa, por faltarles el requisito de la imprescin-
dibilidad que es propio del derecho: se trataba solo de una funcién de gobierno
o administrativa. Igualmente, ETTORE LoLINI se sumé a esa teoria, basandose
en la ausencia de bilateralidad del mandato tributario, por cuanto el deudor del
impuesto no tiene un derecho reciproco para exigir la prestacién de los servi-
cios publicos®.

La superacién de la distincién entre ley formal y ley material, cuyo des-
envolvimiento en el &mbito del derecho presupuestario respondié a intereses

co estable de relaciones econémicas, indispensable para el éxito de cualquier intervencién. El
autor citado expuso una serie de razones econdmicas y financieras, por las que la ley conserva
su funcionalidad desde este enfoque: es instrumento de seguridad econdémica, es instrumento
de una accion econdmica coordinada y planificada, y es instrumento de ordenacién financiera
y de estabilidad tributaria SANz DE Busanpa, “El derecho, instrumento de...”, pags. 166 y ss.).

4 STC de 17 febrero 1987, FJ 4°, BOE 4-I11.
15 Véase una exposiciéon mas detenida y una critica de estas teorias en VANONI, Natura-

leza e interpretacion..., pags. 151 y ss. También, el licido trabajo introductorio de MARTIN
QUERALT a la traduccién espafiola de la obra de VaNoNI que acabamos de citar.
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coyunturales hoy bien conocidos'®, y la concepcion del tributo como relacién
juridica entre dos sujetos de derecho, hacen hoy innecesario detenerse a de-
mostrar el caracter inequivocamente normativo de las leyes tributarias. Como
en cualquier otro sector del ordenamiento, la ley tributaria rige basicamente
tres aspectos del fenémeno tributario, habilmente destacados por AMATUCCL: la
relacién juridica tributario, es decir, el conjunto de derechos y deberes recipro-
cos entre los sujetos del tributo; el procedimiento instrumental por medio del
cual dichos derechos y deberes se hacen efectivos; y, en fin, los aspectos ins-
titucionales y organizativos del fenémeno juridico tributario. Asi, pues, la ley
tributaria “disciplina un objeto complejo, pero comprensivo de la completa expe-
riencia juridica”"’.

4. Las leyes se elaboran y se aprueban por el organo representativo que
tiene atribuida la facultad de expresar la voluntad soberana del pueblo. Sin
embargo, en ciertos casos concurren razones especiales, por las cuales se otor-
ga fuerza de ley a las disposiciones emanadas del gobierno. Esto permite hacer
una primera distincion entre leyes en sentido estricto y otras normas con fuer-
za de ley.

A su vez, las leyes en sentido estricto, son susceptibles de clasificacion,
segiin el 6rgano del que proceden. Esta distincién tiene sentido en aquellos
ordenamientos en que el poder politico se comparte por instancias distintas,
todas ellas representativas. Es el caso de los Estados federales o el de los Es-
tados organizados territorialmente en entidades regionales con poder legisla-
tivo. En Espafia puede hablarse de leyes del Estado y leyes regionales o auto-
némicas.

5. La ley estatal como fuente del derecho tributario no presenta grandes
particularidades o cuestiones especificas. Su problematica es similar a la que
plantea la ley como fuente de cualquier otro sector del ordenamiento. No nos
corresponde aqui profundizar en los temas de caracter general.

A) Leyes orgdnicas. La Constitucion espafiola prevé dos tipos principa-
les de leyes, las leyes ordinarias y las leyes orgénicas'®.

Las leyes orgdnicas no se caracterizan, como pudiera hacer pensar su
nombre, por tener como objeto o contenido la organizaci6n de todas o alguna
de las instituciones del Estado. Se trata, simplemente, de leyes cuyo procedi-
miento de aprobacién estd dotado de una rigidez especial que las hace mas
estables (su aprobacién, modificacién o derogacion exige mayoria absoluta

16 Véase infra, el apdo. 6°.

17 Amatuccl, Lordinamento..., pags. 226y ss.

18 En realidad, puede hacerse una especificacion mucho mas amplia de tipos de leyes a
partir de la Constitucion espafiola. SANCHEZ AcEsTa llega a mencionar hasta una decena de
leyes distintas: ley orgdnica, ley-marco, ley de delegacién, ley armonizadora, ley de bases,
decreto legislativo, decreto-ley, ley tributaria, ley de presupuestos, ley de emisién de deuda
(SANCHEZ AGESTa, “La jerarquia normativa...”, pags. 1897 y ss.)
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del Congreso en una votacién final sobre el conjunto del proyecto: art. 81.2 de
la CE)". Ello ha originado un debate acerca de si las leyes organicas son una
especie de superleyes, con jerarquia superior a las ordinarias, o si su especiali-
dad es simplemente formal y no afecta a su naturaleza, fuerza y rango, que se
ha decantado por la segunda de las opciones indicadas: las relaciones entre la
ley orgénica y la ley ordinaria no se rigen por el principio de jerarquia, sino por
el principio de competencias'. '

En el ambito del derecho tributario, las leyes organicas desempefian un
papel muy modesto, porque esta materia no esta reservada a tal tipo de leyes.
Unicamente estd prevista una ley organica que afecte de modo directo a nues-
tra disciplina®. Segun el articulo 157.3 de la CE, ha de ser una ley orgénica la
que regule el ejercicio del poder financiero y tributario por las comunidades
auténomas, asi como las normas para resolver los conflictos que puedan surgir
y las posibles formas de colaboracién financiera entre las comunidades auto-
nomas y el Estado.

B) Leyes ordinarias. Prescindiendo en este momento de las leyes de pre-
supuestos, a las que dedicaremos un epigrafe independiente, las especialidades
de las leyes tributarios se reducen a las limitaciones que en este ambito suelen
establecerse para la aplicacién de las llamadas instituciones de democracia di-
recta, en el proceso de elaboracién de la ley y las limitaciones parlamentarias
de presentar proposiciones de ley o enmiendas de reduccién de ingresos.

a) La prohibicion de iniciativa legislativa popular. Los términos demo-
cracia representativa 'y democracia directa enfrentan dos concepciones del go-
bierno que traen a la memoria los nombres de MONTESQUIEU, que veia la democra-
ciaen la institucionalizacién de un poder legislativo integrado por representan-
tes del pueblo; y de Rousseau, que hablaba de un Estado en que los ciudadanos
fueran directamente titulares de poderes de gobierno, sin mas intermediacion
que la de representantes vinculados por mandatos imperativos.

* CE: Constitucion espaiiola.

' En el sentido de que la ley orgénica es ley de mayor rango, se pronuncié TEIERIZO
LopEz, si bien afirmando que los redactores de 1a Constitucién no pretendieron crear un tertium
genus entre la Constitucién y la ley ordinaria (TEsERIZO LOPEZ, “Las fuentes del derecho finan-
ciero...”, padg. 2012). En contra, GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ piensan que
establecer jerarquia entre leyes significa “destruir el concepto y la esencia misma de la ley,
que dejaria de ser autodisposicidn de la comunidad sobre si misma a través de sus representan-
tes para convertirse en una realidad plural y variable” (GaRrcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ
Robricuez, Curso..., vol. I, padg. 135). Sin embargo, la ley orgénica del Tribunal Constitucio-
nal parece aceptar la teoria del superior rango jerdrquico de las leyes orgénicas, en cuanto
declara la inconstitucionalidad de las leyes ordinarias que contradigan (y no simplemente que
invadan el 4mbito) a la ley orgénica (véase MARTIN QUERALT y LozaNO SERRANO, Curso..., pag.
181).

2 Dejando aparte las leyes penales que castigan los delitos contra la hacienda publica y
el contrabando, y los estatutos de autonomia que también se aprueban por ley organica.
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En pura teoria, la idea rousseauniana parece mas préxima al principio de
gobierno popular, a la democracia. Sin embargo, en la practica no es posible
—salvo en comunidades politicas muy reducidas— hacer efectiva una partici-
pacién permanente de todos los ciudadanos en los asuntos piblicos. Ni la po-
lis ateniense, ni la Landsgemeine de algunos cantones suizos, son organizacio-
nes politicas que puedan reproducirse en un Estado moderno de grandes dimen-
siones. '

Hoy, el gobierno democratico se concibe como gobierno representativo,
en el cual la intervencion del pueblo se limita casi exclusivamente a elegir en
forma libre a unos ciudadanos a los que confia durante un tiempo el ejercicio
del poder politico. Sin embargo, la férmula de representacion politica adolece
en algunos casos de ciertas insuficiencias que producen una ruptura o, por lo
menos, un distanciamiento entre las aspiraciones e intereses de los gobernan-
tes y el pueblo?!. Para corregirlos se acude en ocasiones a mecanismos de ejer-

cicio directo del poder politico por el pueblo®.

Las instituciones de democracia directa, a pesar de que en abstracto son
netamente democraticas, suscitan recelos en su utilizacion préctica, y €sos re-
celos son los que han llevado a limitar la iniciativa legislativa popular en ma-
teria tributaria.

La desconfianza proviene de un dato histérico: el abuso del referéndum o
del plebiscito, cuando ha sido utilizado por algtin poder del Estado para anular

23

o desprestigiar el sistema representativo™'.

21 Estas insuficiencias de la democracia representativa se han puesto de relieve cuando
el incremento de las tareas del Estado ha hecho enormemente compleja y tecnificada la fun-
cién legislativa, desplazando el centro de decisién desde la Camara de los elegidos al poder
ejecutivo. Esta y otras causas, como la profesionalizacién de élites politicas y la “empresa-
rizacién” de los partidos politicos, obligan a pensar en mecanismos que sirvan para corregir
las imperfecciones del sistema representativo, y que dan vida a concepciones como las de
democracia participativa (véase ARINO ORTIZ, “Administracién pablica...”, pags. 147 y ss.)

22 Aparte de las modernas formulas participativas, que alcanzan a los dmbitos de legisla-
cién y a los de administracién en las distintas esferas de gobierno, se acude también a las lla-
madas instituciones de democracia directa, como correctivos de la férmula representativa.
Las instituciones de democracia directa son miltiples: revocacién del mandato de autorida-
des, confirmacién de leyes declaradas inconstitucionales por los jueces, Landsgemeine suiza
que retine a los electores de un cantén para elegir a los funcionarios de superior categoria y
para debatir sobre leyes, régimen de concejo abierto, etc., pero entre ellas sobresalen dos: el
referéndum, con sus multiples variantes, y la iniciativa legislativa popular.

23 Francia fue el pais que primero recibi6 la influencia del “Contrato Social” y la Asam-
blea Constituyente declaré el 12 de julio de 1789, que “la nacién tiene el derecho a ratificar o
rechazar lo que los representantes han consentido”. Las consultas que se hicieron al pueblo
entre 1793 y 1815, fueron aprobadas casi por unanimidad; se le pregunté si Napoledn habria
de ser consul vitalicio y, mds tarde, si Napole6n debia ser primer Emperador de una dinastia
hereditaria instaurada en la descendencia de su familia. El segundo imperio también fue ple-
biscitario: “al dia siguiente al golpe de Estado de 2-XII-1851, Luis Napoledn Bonaparte pidid
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Los constituyentes espafoles fueron especialmente celosos de consolidar
las instituciones de democracia representativa y sumamente reacios a la acep-
tacién de féormulas de democracia directa. Desde la amplitud de supuestos
del anteproyecto de Constitucién, que algunos han calificado como “muestra-
rio académico de todas las técnicas de democracia directa y participativa al uso
en los paises occidentales”, hasta la estrechez de posibilidades que ofrecen los
articulos 87.3 y 92 de la CE, media un abismo, ms justificado por temores del
momento que por la naturaleza misma de la iniciativa popular y del referén-
dum®.

Entre las restricciones establecidas por la CE, figura la de prohibir la ini-
ciativa legislativa popular en materia tributario, y no es fécil averiguar las ra-
zones que realmente justifican esta limitacién®. Probablemente se produjo una
extrapolacion de la prohibicion del referéndum abrogativo contenida en la Cons-
titucidn italiana. En Espaifa se ha aplicado a la iniciativa legislativa popular,
un conjunto de limitaciones mas propio del referéndum, en especial, del refe-
réndum abrogativo. El indicio mds evidente de la extrapolacién, es que las ma-
terias excluidas de iniciativa legislativa popular —aparte de las propias de ley
organica que se anadieron por la Comisién Mixta Congreso-Senado”—, son
las que el articulo 75 de la Constitucion italiana excluye del referéndum abro-

al pueblo francés que le delegara los poderes necesarios para hacer una Constitucién sobre las
bases propuestas en su proclamacién”. El imperio fue restablecido (cfr. MAURICE BATELLI, Les
institutions de démocratie..., pags. 76 y ss.). En este siglo, la apellatio ad populum sirvié para
acabar con regimenes de representacion parlamentaria e instaurar las draméticas dictaduras
que hicieron vivir a Europa los peores momentos de su historia.

**Se hizo cierta la frase de BATELLI: “‘es un hecho curioso que la democracia directa, pre-
sentada por unos como un factor importante de unién nacional y de unidad espiritual, sea des-
crita por otros como un arma destinada a proteger intereses egofstas.... Esto demuestra que los
juicios varian mucho segin los momentos y los pafses...”. Sin duda, en los constituyentes
influy6 decisivamente el uso que se habfa hecho en Espaiia del referéndum en las décadas pre-
cedentes, aunque el contexto era ya diferente.

»En los debates de comisiones y plenos de Congreso y Senado, no se encuentra funda-
mentada la limitacién, que ya aparecia en el anteproyecto de la ponencia, y no fue alterada en
todo el iter parlamentario. Quiza no haya mas explicaciones que las cautelas que expresé un
diputado del partido del gobierno, al proponer que la iniciativa popular fuera precedida por la ley
orgénica que la regulara: “Estamos ante una figura poco experimentada ... Una figura de este
género que, repetimos, estd poco acuiiada y experimentada en la préctica del derecho compara-
do, va a requerir una regulacién meditada en la ley organica pertinente y, a tal efecto, nos pro-
nunciamos en nuestra enmienda, pero lo hacemos recogiendo el criterio que habia prosperado...
sobre materias que quedan excluidas de lainiciativa legislativa por esta via”. La obsevacién no
era enteramente cierta, pues, aparte de los precedentes de Italia y Suiza, existia el del art. 60
de la Constitucién espaifiola de 1931, y los de muchos de los estados de Estados Unidos de
América; Alemania también contaba con precedentes en este sentido, tanto en jerarquia de
Federacion como de Linder; Irlanda lo habia reconocido en 1922; existié en la Constitucidn
austriaca de la primera posguerra, e incluso en el reino de Liechtenstein (BATELLI, Les institutions...,
passini).
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gativo. Es cierto que alguin autor italiano ha propugnado la aplicacién analégica
de la prohibicion de referéndum tributario a la iniciativa legislativa popular.
Sin embargo, sus razones no merecen ser compartidas.

BALLADORE PALLIERT defiende, contra la doctrina dominante, esta postura.
Pero solo aporta como argumento —en lo relativo a materia tributaria—, que la
iniciativa legislativa es mds peligrosa que el propio referéndum abrogatorio,
por las tensiones sociales que puede provocar. “Pueden ser hechos que causen
graves turbaciones del orden publico —dice BALLADORE— y que influyan da-
fiosamente sobre el regular desenvolvimiento de la vida politica”. No creo
que pueda admitirse este argumento, pues no se aprecia la razén por la cual los
asuntos tributarios deban producir una tensién mayor que otros muchos que
pueden afectar, ain mas gravemente, al patrimonio o a otros bienes o valores
de mayor importancia o que suscitan mayores pasiones.

SpagNA-Musso también admite la extension analdgica de la prohibicién
de referéndum tributario, apoyandose en que es materia en la cual el ciudadano
no posee informacién ni elementos para hacer valoraciones de politica finan-
ciera. Puede contestarse con MORTATI, que “es un argumento que prueba muy
poco, porque con analogo razonamiento se deberia negar al cuerpo electoral el
derecho a presentar proyectos referentes a la organizacion administrativa, a la
politica agraria, militar, etc.”?’. De igual modo afirma BIiSCARETTI DI RUFFIA
que “‘no parecen justificadas las limitaciones que algunos quisieran extender a
ella [alainiciativa legislativa popular], deduciéndolas por analogia de las intro-
ducidas en algunas materias por el articulo 75 de la Constitucién, en orden al
referéndum legislativo™?.

La prohibicién de referéndum abrogativo de leyes tributarios no parece
tener otra razén que la de impedir propuestas demagdgicas de supresion de
tributos, sobre las que se supone que el ciudadano serd siempre propenso a
apoyarlas, en detrimento de una politica tributario global coherente. La inicia-
tiva legislativa es algo distinto, pues ni tiene como unico objeto suprimir tri-
butos, ni de su ejercicio se deriva directamente la supresion, pues es necesario
que la proposicién sea ordenada por las Cortes.

Asi, pues, los fundamentos que apoyan la prohibicion de iniciativa pue-
den tratarse con independencia de los motivos de la prohibicién de referén-
dum, y se concretan en los siguientes:

1°. Tratdndose de iniciativas para suprimir tributos, el motivo puede ser
el ya expresado temor de que los ciudadanos se opongan sistematicamente a
las obligaciones tributarias.

26 BALLADORE PALLIERI, Diritto costituzionale., pag. 253.
21 Cfr. MorrtaTi, Istituzioni..., t. II, pags. 682 y 683.
28 BISCARETTI DI RUFFIA, Derecho constitucional, pag. 422.
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2°. Respecto de iniciativas para crear tributos, el inconveniente que, se-
gun algunos, puede tener la iniciativa legislativa popular, es que se produzcan
leyes destinadas a despojar las minorias poseedoras. Como dice MAURICE Ba-
TELLI, al exponer las razones que se esgrimen contra la iniciativa popular, “esta
institucién hace del pueblo un érgano omnipotente, cuya fuerza se convierte
en peligrosa para el Estado y para los ciudadanos. Nadie puede oponerse a la
voluntad expresamente manifestada por el cuerpo electoral, y la iniciativa es
un arma terrible puesta en manos de los demagogos. Las animosidades de raza
y de religion, la envidia de los ciudadanos menos ricos contra los més afortu-
nados, son explotadas por los politicos deseosos de acrecentar su influencia.
Y es el Estado quien, en dltimo caso, sufre la excitacién provocada por los agi-
tadores, y las malas leyes que hacen aprobar por el pueblo. La iniciativa popu-
lar es una fuente de complicaciones y de abusos”?.

Ahora bien, un examen atento de estas razones pone de relieve su falta de
consistencia:

1°. Por un lado, responden a una concepcién del tributo como carga sin
contrapartida, como imposicion autoritaria a los contribuyentes. Hoy no creo
que pueda afirmarse que el ciudadano es incapaz de contemplar en su conjun-
to los sacrificios que le acarrea el tributo y los beneficios que se derivan del
gasto publico. Mientras que el Estado se democratiza, la conciencia de contri-
bucién como deber gana terreno a la de simple sometimiento al poder de exac-
cioén.

2°. En segundo lugar, el uso del poder de iniciativa para expropiarlo a
otros solo se produciria en una sociedad con profundas diferencias y desigual-
dades econémicas, en cuyo caso serian estas profundas desigualdades las cau-
santes de la tension social, y no el poder de iniciativa. En una Constitucién
que reconozca, como la espafiola, el principio de progresividad de la imposi-
cion, la mayor carga tributario de los més capaces econémicamente no es re-
chazable por principio.

3°. En tercer lugar, ha de tenerse en cuenta que los argumentos estudiados
son aplicables a la iniciativa legislativa popular propiamente dicha, que com-
prende no solo el poder de iniciar el trdmite legislativo, sino el posterior some-
timiento a la propuesta al voto popular, a lo menos, en el caso de que ella sea
rechazada por las Cdmaras. BISCARETTI DI RUFFIA dice que la iniciativa “en-
cuentra especifica justificacion particularmente en aquellos ordenamientos que
someten automaticamente el proyecto de ley propuesto, cuando no es acogido
por las Cdmaras, a un referéndum’’. BATeLLI afirma que “una de las caracte-
risticas esenciales de la iniciativa popular, es que la proposicién de los inicia-

» BATELLI, Les institucions..., pg. 185.
%0 BISCARETTI DI RUFFIA, Derecho constitucional, pag. 421.
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dores se dirige al pueblo. De todos modos, en diversos Estados, el pueblo no
es llamado a pronunciarse cuando las asambleas representativas aceptan inte-
gramente la proposicion de los iniciadores. En estos casos, habiendo sido alcan-
zado el objetivo de la iniciativa, se puede considerar que una votacion popular
es superflua. Pero es indispensable que el pueblo sea consultado en todos los
casos en que la demanda de iniciativa no obtenga, sin ello, fuerza de ley... Por
eso, no se puede decir que el derecho de iniciativa exista verdaderamente en
Estados como Austria, en donde el pueblo no es llamado a pronunciarse sobre
una demanda de iniciativa rechazada por el Parlamento™?'.

La espafola no seria, propiamente, una iniciativa legislativa popular, en
el sentido de que se le da a esta por los estudiosos de las formas de democracia
directa. Los inconvenientes sefialados no llegarian a ser tales, porque en todo
caso serian las cortes generales quienes aprobaran o no la proposicion de ley,
como mds antes hemos apuntado ya.

4°. Solo restaria, por tanto, el argumento con que BALLADORE PALLIERI
pretende aplicar analégicamente la prohibicién de referéndum abrogativo a la
iniciativa popular tributaria: la alteracién de la paz social. El solo hecho de la
convocatoria —dice BALLADORE— provoca tensiones, aunque la ley no llegue
a ser abrogada, y son esas tensiones las que tratan de evitarse. Lo mismo
sucede con la iniciativa legislativa, en la que el fundamento de la prohibicién
no esta en los problemas derivados de su éxito, sino los que crean con su sim-
ple puesta en marcha®*>. Ante esta opinién puede argiiirse que, ademads de no
existir una correlacién necesaria entre la alteracién del orden publico y la na-
turaleza tributario de la propuesta, la prohibicién de iniciativa legislativa no
es, en absoluto, el antidoto contra el debate social en asuntos tributarios. Indu-
dablemente, las iniciativas o movimientos populares en favor o en contra de
un tributo, pueden producirse, esté o no reconocido el poder de iniciativa le-
- gislativa popular, como consecuencia del derecho fundamental de libertad de
expresion de ideas.

b) Limitaciones a las proposiciones de ley y enmiendas parlamentarias.
El montante global de los ingresos y gastos publicos constituye un elemento
esencial de la politica financiera y presupuestaria, cuya direccién y responsa-
bilidad corresponde principalmente al gobierno. No obstante, el gobierno solo
puede actuar en el marco de las autorizaciones parlamentarias expresadas en
los créditos que se consignan en la Ley de Presupuestos.

Ademds, el presupuesto es un plan financiero con sentido unitario, cuyos
fines son algo més que la suma de los objetivos concretos que cada gasto o in-
greso autorizado o previsto representan. El volumen global de ingresos y gastos

SUBATELLL, Les institutions..., pag. 8.
32 BALLADORE PALLIERI, Diritto costituzionale., pdg. 253.
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presupuestados, asi como las interrelaciones entre unas partidas y otras, son en
si mismos instrumentos esenciales de la politica del gobierno.

En defensa del equilibrio general del presupuesto y de la politica presu-
puestaria disefiada por el gobierno, la Constitucién espafiola establece algunas
limitaciones a las facultades parlamentarias de modificar ingresos publicos
que afectan al proceso de elaboracion de la ley, en cuanto fuente del derecho
tributario.

Los apartados 5° y 6° del articulo 134 de la CE disponen:

“5°. Aprobados los presupuestos generales del Estado, el gobierno podra
presentar proyectos de ley que impliquen aumento del gasto publico o dismi-
nucién de los ingresos correspondientes al mismo ejercicio presupuestario.

”6°. Toda proposicién o enmienda que suponga aumento de los créditos o
disminucién de los ingresos presupuestarios requerird la conformidad del go-
bierno para su tramitaciéon”.

Asi como el apartado 5° tiene escaso interés, pues no ailade nada que no
esté implicito en el apartado siguiente®, el apartado 6° limita las posibilidades
de tramitacién parlamentaria de enmiendas o proposiciones de ley de reduc-
cién de ingresos™. Solo con la conformidad del gobierno se pueden aprobar
normas legislativas que provoquen una minoracién de los ingresos publicos.

Se ha discutido si las restricciones comentadas afectan a las enmiendas
que se presentan al Proyecto de Ley de Presupuestos o si solo se refieren a otras
leyes distintas de esta tltima. En este debate no se ha pensado tanto en la pro-
hibicién de enmiendas de minoracién de ingresos cuanto en la de aumento de
gastos, y desde esta perspectiva se han mantenido posturas divergentes®. Por

3 La tnica consecuencia o efecto que podria tener el apdo. 5°, es el que se derivaria de
una interpretaciéon a contrario sensu, segin la cual el gobierno no podria presentar proyectos
de ley de aumento de gastos o disminucién de ingresos antes de aprobarse los presupuestos
generales del Estado. Aunque algitin autor ha defendido esta tesis (PEREZ JIMENEZ, “Las limita-
ciones...”, pdg. 125), parece mas aceptable la opinién de SERRANO ALBERCA. segin el cual dicha
situacién de vacio presupuestario no se produce nunca porque se prorrogan los presupuestos
del afio anterior (SERRANO ALBERCA, “La iniciativa...”, pdg. 225). La inutilidad del precepto fue
sefalada por GonzALEZ GARCiA, “La Ley de Presupuestos”, pag. 134.

3 Al haberse limitado no solo las facultades de ampliar gastos sino también las de redu-
cir ingresos, no puede sostenerse que la norma sea simplemente el reflejo de la filosoffa econ6-
mica liberal que para RopriGUEZ BEREO “pudiera resultar tan anacrénico dentro de un Estado
que asume la direccién de la economfia planificada, como el mantenimiento de la iniciativa
parlamentaria en materia de gasto publico’ (RobriGUEz BERENO, “La Ley de Presupuestos...”,
pag. 235).

35 En sentido de limitar la restriccién a leyes distintas de la Ley de Presupuestos, RECODER
pE Casso, “El debate...”, pags. 624 y ss.; GoNzALEZ GARCia, “La Ley de Presupuesto...”, pags.
134y ss. La postura contraria es defendida por PEREZ JIMENEZ, “Las limitaciones...”, pdgs. 135
y ss. Véase una amplia exposicién de las posiciones doctrinales que se han mantenido sobre
este tema en MENENDEZ MORENO, La configuracion constitucional..., pags. 117y ss.
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lo tocante a la iniciativa de disminucién de ingresos, parece que la prohibicién
de tramitar enmiendas sin la conformidad del gobierno debe obrar principal-
mente respecto de leyes distintas de las leyes de presupuestos. Larazén es simple:
el nucleo esencial de las leyes de presupuestos no lo constituyen las normas
sobre ingresos, sino las autorizaciones de gastos. Sin perjuicio de que la Ley
de Presupuestos incluya normas tributarios, estas normas tributarias no son
contenido tipico de esa ley, que, sobre los ingresos, tiene el cardcter de mera
prevision estimativa. Las enmiendas de disminucién de ingresos tributarios
que precisan autorizacion del gobierno, son enmiendas a leyes distintas de la
Ley de Presupuestos o a normas no tipicamente presupuestarias de esta ley.

En la practica, puede ser dificil prever los resultados o efectos econémi-
cos que producird una enmienda a una ley tributaria o una proposicion de ley
modificadora de tributos. Es el gobierno quien ha de valorar y justificar, en su
caso, que puede derivarse una disminucién de ingresos. A juicio de MENENDEZ
MoRreNo, se debe exigir al gobierno “no solo la prueba de esos efectos, sino
también la justificacion de la negativa o conformidad a su tramitacion, justifi-
cacién que tendria que versar sobre las consecuencias no reparables de la pér-
dida del equilibrio presupuestario (en caso de negativa a la tramitacién), o
sobre la manera de reparar dicho equilibrio (en caso de conformidad a la tra-
mitacion)™®. Las Cdmaras serdn las que, en dltimo término, decidan tramitar
o no la enmienda o proposicion de ley, pero el gobierno puede oponerse plan-
teando el oportuno conflicto de competencias ante el Tribunal Constitucional
o impugnando ante el mismo Tribunal la ley en que la proposicién o enmienda
se transforme®’.

6. En el epigrafe anterior hemos examinado algunas especialidades que
tienen las leyes tributarios por su relacién con las previsiones de gastos e in-
gresos contenidas en los presupuestos. Corresponde tratar ahora si la propia
Ley de Presupuestos Generales del Estado es apta para regular tributos, es decir,
si puede ser fuente del derecho tributario.

Superada la etapa histérica en que los tributos solo podian exigirse si se
autorizaba su exaccion en el presupuesto®, la tendencia actual es justamente
la contraria: las leyes de presupuestos tienen limitada su capacidad de regular
tributos.

La Constitucién italiana prohibe expresamente el establecimiento de tri-
butos por Ley de Presupuestos: “Con la legge di approvazione del bilancio
non si possono stabilire nuovi tributi e nuove spese” (art. 81.3, CI).

36 MENENDEZ MORENO, La configuracién constitucional..., pag. 139.
31 PaLao TaBoADA, Derecho financiero..., pag. 81.

* En el ordenamiento espaifiol, el art. 20 de la Ley General Tributaria se hace receptor
del requisito tradicional de la aprobacién anual de los tributos, derogandolo expresamente:
“las normas tributarias entraran en vigor conforme a lo dispuesto en el art. 1° del Cédigo Civil
y seran aplicadas durante el plazo, determinado o indefinido, previsto en la respectiva ley, sin
que precisen ser revalidadas por la Ley Presupuestaria o por cualquier otra”.
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La Constitucién espafiola, inspirada en el precedente italiano, establece
una férmula algo més compleja: “La Ley de Presupuestos no puede crear tri-

butos. Podra modificarlos cuando una ley tributaria sustantiva asf lo prevea”
(art. 134.7, de la CE).

Estos preceptos han hecho resurgir la vieja polémica sobre el caracter for-
mal o material de la Ley de Presupuestos. SanpuLLl afirma que la Ley de Pre-
supuestos es una ley meramente formal, argumentando que, segin la Consti-
tucién italiana, esta ley carece de fuerza innovadora del ordenamiento®. Sin
embargo, la mayoria de los autores optan por la postura contraria: se trata de
una ley formal y material, pues, como dice MORTATI, aunque sea cierto que “la
legge di bilancio non puo innovare alle leggi preesistenti, puo pero sospenderne
I’efficacia per tutto il tempo della sua durata, esercitando cosi influenza sulla
posizione giuridica del cittadini, che riesce alterata anche dalla semplice sospen-
sione del godimento del diritti”™*.

El texto constitucional espafol, es en apariencia mas ambiguo sobre el
problema de la admisibilidad de las leyes meramente formales, pues cita ex-
presamente la categoria de la “ley sustantiva” como ley distinta de la Ley de
Presupuesto*'. Sin embargo, la doctrina se decanta mayoritariamente por el
cardcter material de esta dltima*, aunque no falta quien pone en duda que la
funcién de aprobacion del presupuesto sea propiamente ejercicio de la potestad
legislativa* o quien sostiene la naturaleza formal de la Ley de Presupuestos®.
El Tribunal Constitucional espafiol opina que la cuestién que comentamos debe
considerarse como un problema histdrico definitivamente superado®.

¥ SanpuLLL, voz “Legge”, Novissimo digesto italiano, vol. IX, pag. 630. “Quella con cui
viene approvato il bilancio & pero una legge sui generas, dato che non puo introdurre innovazioni
nel contenuto delle leggi ‘sostanziali’, e dato inoltre che, per obbligo costituzionale, il Parla-
mento ¢ tenuto ad approvare ogni anno il bilancio” (SANDULLI, Manuale..., pag. 858).

40 Morrari, Istituzioni..., t. I, pag. 651.

*'Como dice GonzALEZ GARcia, todo parece indicar que se quiere encasillar a la Ley de
Presupuesto, cuando se refiere a los ingresos, en la archisuperada categoria de las leyes mera-
mente formales... porque parece establecer en este punto dos tipos de leyes: unas, llamadas
sustantivas, preveran la posibilidad de que se modifique el ordenamiento tributario; otras, que
debemos considerar adjetivas, y entre las que parece encontrarse la Ley de Presupuesto...”
(GonzALEZ GARCia, “El articulado...”, pag. 60).

42 GARCIA ANOVEROS, “Naturaleza juridica...”, pags. 435 y ss. FALcON Y TELLA, “Limites
materiales...”, pags. 950 y 951; y “La Ley de Presupuestos...”, en Casapo, FaLcon, Lozano y
SIMON, Cuestiones..., pags. 29 y 30. GonzALEzZ GARcia, “Natura giuridica...”, pigs. 110 y ss.;
“El articulado...”, pag. 60; “Comentario a la sentencia...”, pdg. 190. RobriGUEz BEREDO, El
presupuesto..., pags. 74y ss.; y “La Ley de Presupuestos..., pags. 179 y ss.

+ EscriBaNo Lopez, “El presupuesto del Estado...”, pag. 24, nota 17; Presupuesto del
Estado..., pag. 265.

+ Amaruccl, “La finanza pubblica...”, pag. 546.
+ Sentencia del Tribunal Constitucional de 20-VII-1981, FJ 2°.
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No es la especial naturaleza de la Ley de Presupuestos lo que justifica la
prohibicién de crear tributos mediante ella. El precepto constitucional es sim-
plemente una opcién politica, inspirada por el deseo de desvincular la discu-
sion y debate de las leyes tributarias del proceso de aprobacién de los gastos
publicos, para que el volumen de los impuestos no esté influido por la presién
coyuntural que en ese momento ejercen las necesidades de gasto*. Ademas,
el Tribunal Constitucional pone de manifiesto que las prohibiciones impues-
tas a la Ley de Presupuestos en materia tributaria, se justifican “por el hecho
de que su debate estd de alguna manera restringido por las disposiciones regla-
mentarias de las Cadmaras que regulan su procedimiento. Quizd pueda decirse
que tales limitaciones no derivan de la Constitucién; pero también lo es, que el
requisito de conformidad del gobierno, para toda proposicién o enmienda que
suponga aumento de gastos o disminucién de ingresos que afecta a cualquier
ley, envuelve, en este caso, una restriccién constitucional del debate. Y son
estas limitaciones las que determinaron que la propia Constitucién reduzca el
papel de las leyes de presupuestos como vehiculo de reformas tributarias” (STC
de 20-VII-1981, FJ 2°)¥,

Los problemas de interpretacién que plantea el articulo 134.7 de la CE,
pueden agruparse en dos: cudl es el posible contenido tributario de la Ley de
Presupuestos y cudl es la naturaleza de la ley “sustantiva” mencionada en di-
cho articulo.

Comienza diciendo el precepto que la Ley de Presupuestos no puede crear
tributos. El concepto de creacién de tributos es, obviamente, distinto del de la
simple modificacion, pues dentro de ciertos limites, la modificacién de tribu-
tos estd expresamente autorizada. EI Tribunal Constitucional considera que
puede haber modificaciones que merezcan calificarse como creacién de tribu-
tos: las que supongan un cambio en la naturaleza del tributo*. La prohibicién
afectaria, por tanto, a la creacién ex novo de un tributo antes inexistente, y
también a cualquier modificacién de un tributo vigente que implique alteracién
de su naturaleza.

* Como dice FALCON Y TELLA, la Ley de Presupuestos se aprueba bajo una presién finan-
ciera y de urgencia que impide un detenido examen de los preceptos incrustados en el articu-
lado de la misma (FALCON Y TELLA, “Limites materiales....”, pag. 953), y el art. 134.7 de lIa CE
“garantiza que el Parlamento, a través del procedimiento legislativo ordinario, regule los as-
pectos materiales de los tributos, atendiendo a los principios de justicia a los que estos han de
servir’” (FALCON Y TELLA, “La habilitacién...”, pag. 51).

*Cfr. FALCON Y TELLA, “Las leyes de presupuestos y el ordenamiento...”, pags. 37 y ss.
GonzALEz Garcia, “Comentario a la sentencia...”, pags. 191 y 192. Ropricuez BErRENO, “La
Ley de Presupuestos...”, pag. 240.

* Cabe una interpretacion muy lata del término modificacién, que “concliyese en que la
Constitucion se refiere tan solo a aquellas modificaciones que supongan un cambio total en
la naturaleza del impuesto. No debemos conformarnos en esta dltima interpretacion, que sig-
nificaria reconducir la modificacién a la creacién de tributos, cuando la Constitucién se refie-
re a ambos como supuestos independientes” (STC 20-VII-1981, FJ 2°).
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La solucién ofrecida por el Tribunal Constitucional sobre el concepto de
creacion de tributos no es satisfactoria, pues en realidad deja abierto el proble-
ma: ;cudndo la modificacién es de tal envergadura que altera la naturaleza del
tributo? La doctrina ha tratado de afinar el concepto distinguiendo unas modi-
ficaciones de otras en funcion de los elementos del tributo afectados. FALCON
y TELLA sugiere que pueden ser creacién de tributos las modificaciones que
amplian el hecho imponible o los sujetos pasivos, mientras que las modifica-
ciones constitucionalmente autorizadas deberfan reducirse a las alteraciones
en los elementos cuantitativos del tributo®. MENENDEZ MORENO no comparte
este criterio y entiende que el tributo se crea con el presupuesto de hecho, por
lo cual solo esta vedado de modo absoluto a la Ley de Presupuestos articular
un hecho imponible distinto de los existentes y su modificacién™.

La contrapartida de la creacion de tributos es su supresion, que algunos
autores han considerado también incluida en la prohibicién constitucional de
crear tributos. Sin embargo, parece mds acertado pensar lo contrario, porque,
como dice MENENDEZ MORENO, el significado tradicional de la restriccion del
articulo 134.7, es “preservar a los ciudadanos del aumento de presion tributa-
rio al amparo del procedimiento especial de elaboracién y modificacion de las
leyes de presupuestos, que otorga un papel excepcionalmente relevante al go-
bierno™'. La supresion de tributos es una modificacién que, en opinién de
FALCON Y TELLA, puede realizarse siempre que esté prevista por una ley tributa-
rio sustantiva®®.

El concepto de “modificacion” de tributos también ha sido modulado por
la interpretacién del Tribunal Constitucional, que ha introducido la distincion
entre modificacién y mera adaptacion del tributo a la realidad, excluyendo la
tltima del requisito de ley sustantiva previa®. La distincion elaborada por el

* FALCON Y TELLA, “Limites materiales...”, pdg. 967; y “La Ley de Presupuestos”, en
CasaDpo, FaLcON, Lozano y SIMON, Cuestiones..., pag. 33.

S0 MENENDEZ MORENO, La configuracion constitucional..., pag. 56.

S'Tbidem, pdgs. 58 y 59.

2 FALCON Y TELLA, “La Ley de Presupuestos...”, en Casapo, FALCON, Lozano y SIMON,
Cuestiones..., pags. 33 y 34. No obstante, MENENDEZ MORENO lleva més Iejos el argumento de
que las restricciones del art. 134.7 pretenden salvaguardar al contribuyente frente al aumento
de impuestos y sugiere que la supresion de tributos puede hacerse libremente, sin necesidad de
que esté prevista en ley sustantiva previa (MENENDEZ MORENO, La configuracién constitucio-
nal..., pags. 58 y 59).

% “La conclusién del debate (parlamentario), plasmada en el texto a cuyo examen nos
contraemos, parece significar una cierta solucién de compromiso que, en tanto prohibe in-
discriminadamente la creacion de tributos en la Ley de Presupuestos, permite su modifica-
cién, aunque se trate de alteraciones sustanciales y profundas del impuesto, siempre que exista
una norma adecuada que lo prevea y en todo caso no obsta a un tratamiento en la ley pre-
supuestaria de mera adaptacion del tributo a la realidad” (STC 20-VII-981, FJ 2°). “Cuando
se trate de una variacién de un impuesto que no consista en la mera adecuacion circunstancial
del mismo, habrd de cumplirse necesariamente la exigencia constitucional de que la modifica-
ci6én aparezca prevista en una ley tributaria sustantiva” (STC 20-VII-1981, FJ 3°).




558 ‘ LAS FUENTES

Tribunal ha merecido fundadas criticas doctrinales. GonzALEZ GARCiA destacd
tempranamente la falta de l6gica de la sentencia; pues si de algin modo puede
definirse la funcién primordial del legislador tributario, esta consiste cabal-
mente en adecuar el derecho tributario a la realidad de las cosas (principio de
capacidad contributiva). Es decir, dificilmente cabe imaginar una norma tri-
butaria cuyo objetivo, mediato o inmediato, no pueda ser reconducido a la adap-
tacion del tributo a la realidad”™. FALcON Y Tella ha realizado un esfuerzo por
dar un contenido a la distincién entre modificaciones que precisan y que no
precisan ley sustantiva previa. Para ello se apoya en el caracter relativo del
principio de reserva de ley que, como es sabido, no cubre todos los elementos
del tributo: “la ley tributaria sustantiva puede operar modificaciones fuera del
ambito de la reserva de ley tributaria, ya que si es posible la regulacién de
determinados aspectos del tributo por la via reglamentaria, a fortiori lo sera
por la via presupuestaria”. Este autor admite incluso la libre modificacién por
Ley de Presupuestos de los aspectos no cubiertos por la reserva de ley sobre
los que pese una congelacién de rango por haber sido regulados por ley ordi-
naria. Esta dltima afirmacion es mds dificil de compartir, pues, aparte de las
dificultades que presenta distinguir entre elementos esenciales del tributo cu-
biertos por la reserva y elementos no esenciales, el propio Parlamento podria
levantar la prohibicién que pesa sobre la Ley de Presupuestos en el momento
de aprobar la ley que regula aspectos no reservados; el silencio puede enten-
derse, en este caso, como retencién de la competencia®.

El segundo de los problemas antes anunciados, es el del concepto de ley
tributaria sustantiva, sobre el que el Tribunal Constitucional también se exten-
di6 analizando diversas posibilidades interpretativas.

Una primera solucién, es que por ley tributaria sustantiva se entienda
toda ley distinta de la propia Ley de Presupuestos; pero esta interpretacion es
rechazada, “porque responde al eco de la equivalencia de la Ley de Presupues-
tos como ley en sentido formal, que no traduce la realidad de ese momento”.
Como bien dice FALCON Y TELLA, este argumento no es acertado, porque, aun-
que la polémica entre ley formal-ley material se encuentre efectivamente su-
perada, ello no es 6bice a que la Ley de Presupuestos presente particularidades
respecto a las demds leyes que justifiquen que solo ella tenga vedado autorizar
futuras modificaciones tributarias®.

> GonzALEz GaRcia, “Comentario a la sentencia...”. pag. 195. Véase también MARTIN
QUERALT, Jurisprudencia financiera..., pags. 94 y ss.

% FALCON Y TELLA, “Limites materiales...”, pdg. 967; y “La ley de Presupuestos...”, en
Casapo, FALCON, LozaNo y SIMON, Cuestiones..., pag. 35.

% Asflo entiende también MENENDEZ MORENO, aunque se apoya solo en la relatividad de
la distincién entre los aspectos materiales y formales y la confusién que se derivaria de adop-
tar la soluci6n contraria (MENENDEZ MORENO, La configuracién constitucional..., pags. 62 y
63, nota 108).

*7FALCON Y TELLA, “Las leyes de presupuestos y el ordenamiento...”, pag. 44.
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En el extremo opuesto se encuentra la idea de que ley tributaria sustantiva
es la ley propia de cada tributo®, esto es, la ley que constituye el niicleo esen-
cial del régimen juridico de un tributo determinado por regular los aspectos
esenciales de este. El Tribunal Constitucional también se rechaza esta solu-
cion, porque el concepto de “ley propia” de cada tributo procede de una norma
de rango infraconstitucional (la Ley General Tributaria) y, por otra parte, no
responde a la realidad la idea de que cada tributo solo es regulado por una ley:
su ley propia.

Entre ambas tesis extremas, el Tribunal Constitucional prefiere optar por
una via intermedia, que consiste en que ley tributaria sustantiva es toda ley dis-
tinta de la Ley de Presupuestos que regule elementos concretos de la relacion
tributaria’®.

Otras cuestiones que se han suscitado sobre las leyes tributarias sustantivas,
es si pueden ser los decretos-leyes o los decretos legislativos. También se ha
discutido si una ley preconstitucional puede ser una ley habilitante en el senti-
do del articulo 134.7 de la CE, y si es necesaria una ley sustantiva habilitante
para modificar normas tributarias dictadas antes de estar vigente el precepto
constitucional.

Sobre si el decreto-ley puede ser norma sustantiva habilitante hemos de
responder negativamente, pero no por una supuesta incapacidad de este para
ser fuente de derecho tributario®, sino porque la legitimidad del decreto-ley se
basa en la extraordinaria y urgente necesidad de la medida adoptada: efectiva-
mente, es urgente modificar el tributo; el decreto-ley puede modificarlo, pero
no posponer su modificacidn para otra norma posterior. Por su propia natura-

* Es la opinién de RopriGUEz BERENO, “La Ley de Presupuestos...”, pag. 241.

3 “Estas consideraciones nos conducen, como ya hemos anticipado, a inclinarnos por la
tercera hipdtesis: cuando el art. 134.7 habla de «Ley tributaria sustantiva» se remite a cual-
quier ley («propia» del impuesto o modificadora de este) que, exceptuando la de Presupues-
tos, regule elementos concretos de larelacién tributaria” (STC 20-VII-1981, FJ 3°). Para MARTIN
QUERALT, el planteamiento del Tribunal Constitucional es correcto (MARTIN QUERALT, Juris-
prudencia financiera..., pdgs. 98 y ss.). FALCON Y TELLA opina, por contrario, que deberia
admitirse que cualquier ley no presupuestaria fuese habilitante de modificaciones de tributos:
FaLCON Y TELLA, “Las leyes de presupuestos y el ordenamiento...”, pag. 45.

% Este es el argumento que utilizé la STC de 23-X1-1983, que acepté la validez y efica-
cia habilitante de una autorizacién contenida en un decreto-ley basdndose en que este puede
modificar los tributos: “aunque la Ley de Presupuestos 74 de 1980, de 29-XII, no pueda crear
tributos conforme a la prohibicién del art. 134.7 de la CE, sf podia conforme a este precepto
modificarlos, ya que para tal modificacién venia igualmente autorizada expresamente por el
RDL de 26-I1X-1980, que si bien tampoco podia crear per se tributos, dada la reserva de ley
formal que se contiene en los arts. 86.1, 133.1 y 31.3 CE de 1978, si es instrumento juridico
adecuado (para habilitar a la Ley de Presupuestos), pues lo que impide la Constitucién es la
creacion de tributos, pero no la modificacidn cuando se den circunstancias de urgencia y nece-
sidad”.
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leza, la norma de habilitacién no responde a una extraordinaria y urgente nece-
sidad®'.

En cuanto a la modificacién de leyes preconstitucionales por Ley de
Presupuestos, el Tribunal Constitucional espafiol ha declarado que, siendo el
articulo 134.7 de la CE una norma sobre la produccién normativa, sus efectos
son plenos a partir del momento de su entrada en vigor y afecta a todos los
tributos, cualquiera que sea el momento en que se crearon y regularon. El
silencio preconstitucional sobre la necesidad de habilitacién de dicha ley, no
puede interpretarse como existencia de dicha habilitacién, porque “aquel si-
lencio ha podido obviarse, después de la Constitucidn, si esta hubiera sido la
intencién de los legisladores”. En cambio, si se admite la validez de la habili-
tacién expresamente contenida en una norma preconstitucional, a pesar de que

en el momento de dictarse no existiera la limitacién del articulo 134.7 de la CE
(cfr. STC de 20-VII-1981).

7. A semejanza de lo que ocurre en cualquier ordenamiento constitucio-
nal, el articulo 86 de la Constitucién espanola configura el decreto-ley como
una norma legislativa provisional dictada por el gobierno cuando concurren
motivos de extraordinaria y urgente necesidad. Esta norma es muy parecida al
articulo 77.2 de la Constitucién italiana, segin el cual “cuando, en casos ex-
traordinarios de necesidad y urgencia, el gobierno adopta, bajo su responsabi-
lidad, disposiciones provisionales con fuerza de ley, debe presentarlas el mis-
mo dia para su conversion a las Camaras...”.

En términos generales, no existe ninguna dificultad conceptual o de prin-
cipios para que la materia tributaria sea objeto del decreto-ley. Este puede llegar
a ser, por tanto, fuente del derecho tributario.

No obstante, el constituyente espanol, receloso del uso que el gobierno
pudiera hacer de esta facultad legislativa extraordinaria, establecié ciertas li-
mitaciones expresas al contenido de los decretos-leyes, que han originado una
interesante discusion sobre si dichas normas pueden regular o no tributos. Dice
el articulo 86 de la CE, que los decretos-leyes “no podran afectar al ordena-
miento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes y liber-
tades de los ciudadanos regulados en el titulo I, al régimen de las comunidades
auténomas, ni al derecho electoral general”.

Entre los derechos, deberes y libertades del titulo I de la Constitucién, se
encuentra el deber de contribuir al sostenimiento de las cargas piblicas. De
aqui se desprende la duda de si el decreto-ley puede afectar o no a la materia
tributaria.

6! Asf lo entiende, con aciertos MARTIN QUERALT, Jurisprudencia financiera..., pag. 99.
Véase también FALcON Y TELLA, “La ley de Presupuestos...”, en Casapo, FALCON, LozaNo y
SIMON, Cuestiones..., pag. 38.
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La intencién del constituyente fue impedir que los tributos se regulasen
mediante decreto-ley®?, lo cual permitié a algin autor defender tempranamen-
te que los decretos-leyes no pueden regular tributos®. Sin embargo, esta pos-
tura rigida, que limitaria extraordinariamente el ambito del decreto-ley (;qué
ley no “afecta”, aunque sea indirectamente a algin derecho, deber o libertad
fundamental?), ha sido matizada y discutida por otros autores que manifiestan
opiniones contrarias. Entre estas Gltimas, la mas extrema es la que admite la
regulacion de cualquier aspecto del tributo por decreto-ley, para lo cual pre-
viamente se realiza una interpretacion correctiva del articulo 86 de la CE, con-
siderando que donde dice “derechos, deberes y libertades”, se ha querido refe-
rir inicamente a los derechos y deberes que constituyen el “estatuto personal”
del ciudadano, del que no forma parte del deber de contribuir®. Igualmente
permisivo y, en cierto modo de iguales efectos que el precedente, es el criterio
de quienes tratan de resolver la situacion reconduciendo las materias no regu-
lables por decreto-ley a aquellas que estén reservadas a la ley organica®.

Ante estas tesis extremas se han formulado otras que tratan de encontrar
la via intermedia que permita un cierto campo de actuacién al decreto-ley,
evitando que degenere en una figura initil, y a la vez otorgue a la limitacién
del articulo 86 de la CE, el sentido que gramaticalmente tiene: prohibicién de
regular los derechos, deberes y libertades del titulo I de la Constitucién entre
los que, innegablemente, se encuentra el deber tributario. En todas estas for-
mulas intermedias se pretende distinguir un dmbito de los derechos y deberes
fundamentales resistente al decreto-ley, junto con otros aspectos de esos mis-

62 Asi se desprende claramente del debate de las cortes constituyentes. La limitacion,
contenida en el art. 86 de la CE, de que el decreto-ley no afecte a los derechos y deberes fun-
damentales, es fruto de una enmienda parlamentaria que pedia que se prohibiese establecer
nuevos tributos o modificar los existentes mediante esta figura normativa. En vez de aprobarse
la enmienda en la forma como fue propuesta, se adopté una redaccién mas amplia, vedando
regular los derechos, deberes y libertades fundamentales, entre los cuales, indudablemente, se
entendian comprendidos los deberes tributarios”. '

63 Es la postura de SaLas HERNANDEZ, “Los decretos-leyes...”, pags. 1825 y ss.; y de
RECODER DE Casso, “El nuevo sistema constitucional...”, pags. 73 y 84. También parece admi-
tirla LASARTE ALvarez, “El principio de legalidad...”, pags. 134 y 135.

6 Esta teoria fue defendida por PErez Rovo, “Las fuentes del derecho tributario...”,
pags. 30 y ss.; y, con ciertas cautelas, por TEJERIZO LOPEZ, “Las fuentes del derecho financie-
ro...”, pag. 2026.

65 Asi, GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., t. 1, pag. 143. Estos autores
consideran que serfa absurdo que las materias reservadas a la ley ordinaria estuvieran prohibi-
das al decreto-ley, porque asf se convertiria de hecho en un simple adorno la inclusién en el
texto fundamental de esta figura, especialmente si se tiene presente la vis expansiva que, por
su propia naturaleza, corresponde a los derechos y libertades y su presencia virtualmente ge-
neral en toda verdadera normativa ad extra, afectante a los ciudadanos. Por este motivo, pro-
ponen, sin mas argumentos, que la materia en la que el decreto-ley no puede entrar, sea la
indicada en el art. 81: derechos fundamentales y libertades ptiblicas.

20 Der. Tributario
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mos derechos que, por ser menos relevantes, si pueden ser objeto de regula-
cién mediante esta fuente de produccién juridica.

Una de estas opiniones de compromiso, es la de PALA0 TABOADA, el cual
opina que, en caso de extraordinaria y urgente necesidad, el decreto-ley puede
invadir las materias reservadas a la ley; pero dentro de tales materias reserva-
das hay que determinar un nticleo o zona de regulacién en la que el decreto-ley
no tiene cabida: “la delimitacidn entre estas dos ultimas zonas —a las que es
comun la reserva de ley ordinaria—, es el problema que plantea el articulo 86.1
de la Constitucién. El criterio fundamental para resolverlo serfa el del carécter
mds o menos esencial del aspecto del derecho fundamental afectado por la re-
gulacién™®. Esta opinion tiene el inconveniente de su ambigiiedad, pues no
ofrece una solucién definitiva al problema, sino que se remite al andlisis de
cada caso concreto; por lo que afecta a la regulacion de la materia tributaria,
obliga a distinguir la materia reservada a la ley, que no podra regularse nunca
por reglamento por no ser susceptible de deslegalizacién; y, de otra parte, una
zona o nucleo super-reservado, en el que ni siquiera es posible la regulacién
por medio de decreto con fuerza de ley. Hay que admitir que la tarea no sera
sencilla, aunque la doctrina se decanta mayoritariamente por ella o por alguna
solucién similar®’.

El Tribunal Constitucional se ha decantado también por una solucién
moderada, admitiendo el decreto-ley en materia tributaria, pero limitando su
campo de actuacion a lo que queda fuera del ambito de la reserva de ley (STC
4-11-1983, 18-V-1983 y 14-VI-1983). Se identifica as{ la materia que no pue-
de ser regulada por decreto-ley con la materia reservada. Esta tesis habia sido
defendida por MARTIN QUERALT®® y tiene la ventaja de una mayor claridad de
la linea que separa el ambito de lo permitido y lo prohibido. “Podria objetarse
—dice el autor citado— que si excluimos las materias cubiertas por la reserva
de ley, el dambito en que es actuable el decreto-ley es minimo y desproporcio-
nado con la urgencia y el caracter extraordinario de las circunstancias que le-
gitiman su emision. Sin embargo, ello no es asi. Por una razén fundamental,
derivada de la inexistencia de una reserva reglamentaria en el texto constitu-
cional. En efecto, si convenimos en que no existe tal reserva reglamentaria,
debemos concluir que son muchos los aspectos tributarios que normalmente
no podran ser objeto de regulacién por parte del ejecutivo porque, aun no for-
mando parte del niicleo de materias reservadas constitucionalmente a la ley
por los articulos 31.3 y 133.3, la preferencia de ley sobre tales aspectos es clara.
En consecuencia, el gobierno solo puede incidir en su regulacién por medio

% PaLAo TaBOADA, “La disminucién retroactiva...”, pags. 172 y ss.

67 Cfr. FALCON Y TELLA, “El decreto-ley...”, pdgs. 10 y ss. BAYONA DE PEROGORDO y SOLER
RocH, Derecho financiero, Alicante, Compas, 1987.

6 MARTIN QUERALT, “La ordenaci6n constitucional...”, pags. 561 y ss.
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del decreto-ley, de la delegacion legislativa o por la via, mucho mds cuestiona-
ble en nuestra opinién, de los reglamentos delegados™®.

No obstante, la critica que se ha dirigido a la opinién que acabamos de
resefnar, compartida, como hemos dicho, por el Tribunal Constitucional, no es
tanto la de que el ambito del decreto-ley quede mds o menos reducido, cuanto
que se funda en una conexién formal, teéricamente inexistente, entre la reser-
va de ley y el ambito vedado al decreto-ley. Como dice FALCON Y TELLA, es
necesario plantear la cuestién de la admisibilidad del decreto-ley desde una
perspectiva material, relacionando articulo 86 con el apartado 1° del articulo 31
de la Constitucion, que es el que establece un “deber” de los particulares —el
deber de contribuir “de acuerdo con la capacidad contributiva”—, que no po-
dré verse afectado por el decreto-ley™. En definitiva, puede afirmarse que una
cosa es la materia reservada a la ley, que no estd vedada al decreto-ley por el
hecho de ser materia reservada, y otra la prohibicién de regular ciertas mate-
rias por decreto-ley, que afecta a los elementos esenciales del deber de contri-
buir. Se trata de dos preceptos constitucionales diferentes, entre los cuales no
existe una conexién légica necesaria. Pero también se puede afirmar que exis-
te una coincidencia de ambitos, pues en ambos casos la materia a que se €x-
tiende cada uno de los dos preceptos constitucionales es la misma: el nucleo
esencial de los elementos del deber contributivo’.
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