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PRESENTACIÓN 

El 17 de enero de 2003 se celebró una Jornada de Estudio sobre "Ética Fiscal" en la  Fa­
cultad  de Ciencias Económicas y Empresariales de la Universidad de Oviedo, bajo el patrocinio del 
Instituto de  Estudios  Fiscales,  y los Departamentos  de  Derecho Público y Economía de la Universidad 
de Oviedo. En esta Jornada, un grupo de profesores universitarios procedentes  de los  campos de la 
teoría económica,  la hacienda pública y el derecho financiero y tributario abordaron, desde distintas 
perspectivas, el papel que debe de juzgar la ética en  el  diseño y aplicación de  los sistemas tributarios. 
En este documento se recoge  una parte sustancial de los trabajos presentados en esta jornada. 
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I. LA ÉTICA EN LA DOCTRINA DE LA HACIENDA PÚBLICA 

Dr. SANTIAGO ÁLVAREZ GARCÍA 

Jefe de Estudios de Investigación, Instituto de Estudios Fiscales.
 
Profesor Titular de Economía Aplicada.
 
Universidad de Oviedo.
 

1. Introducción 

Al abordar el estudio de la relación existente entre la ética y el pensamiento hacendísti­
co, es inevitable partir de la aseveración del Premio Nobel de Economía George Stigler en su célebre 
obra El economista como predicador: 

"Los economistas raramente plantean cuestiones éticas que afecten a la teoría económica o al 
comportamiento económico. Ellos consideran este tema complejo y escurridizo en comparación con la 
relativa precisión y objetividad del análisis económico. Por supuesto las cuestiones éticas son ineludi­
bles: hay que tener unos fines al juzgar las políticas, y estos fines tendrán ciertamente un contenido 
ético, por oculto que pueda estar."1 

Si a continuación, siguiendo el camino iniciado por Stigler, consideramos que las virtudes 
éticas son las que se relacionan con la vida del Estado2, y tenemos en cuenta que la hacienda pública 
es la rama de la ciencia económica que se ocupa del estudio de la intervención económica del sector 
público, podemos concluir que los juicios éticos impregnan los estudios de hacienda pública, en la 
denominada "vertiente normativa" de la misma. 

La distinción entre hacienda pública normativa y hacienda pública positiva supone simple­
mente la traslación a esta disciplina de la división realizada por J.N. Keynes3 entre economía positiva (lo 
que es) y normativa (lo que debería ser). Siguiendo a Casahuga4, podemos definir la economía normati­
va o de bienestar como: 

"La rama del saber que estudia lo referente a los distintos criterios posibles de organización y 
acción social (…) Aunque raramente suele hacerse esta distinción de forma clara y explícita, nos re­
sultará conveniente distinguir entre: 

Economía normativa teórica, a la que corresponde la selección de criterios de acción y organi­
zación social, así como la definición del óptimo y sus propiedades (…). 

Economía normativa aplicada, a la que corresponde el diseño de las instituciones y políticas 
que satisfacen las propiedades del óptimo." 

A partir de esta división, podemos considerar a la hacienda pública normativa como la 
economía del bienestar aplicada que estudia las cuestiones relativas a la justificación de la interven­
ción pública en una economía de mercado y pretende establecer los criterios para juzgar la racionali­
dad de los programas de ingresos y gastos públicos. 

1  Stigler, G. (1984), pp. 9. 
2  Así lo hace, siguiendo a Aristóteles, Ferrater Mora en la definición de ética de su Diccionario de Filosofía de Bolsillo: 

"Las virtudes éticas son para Aristóteles aquellas que se desenvuelven en la práctica y que van encaminadas a la conse­
cución de un fin, en tanto que las dianoéticas son las virtudes propiamente intelectuales. A las primeras pertenecen las 
virtudes que sirven para la realización del orden de la vida del Estado –la justicia, la amistad, el valor, etc.– y tienen su 
origen directo en las costumbres y en el hábito, por lo cual pueden llamarse virtudes de hábito o tendencia." Ferrater Mora 
(1983), pp. 277. 
3  Keynes, J. N. (1891). 
4  Casahuga, A. (1985), pp.13. 
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Siguiendo a Tresch5 podemos distinguir cuatro bloques dentro de la Hacienda Pública Normativa: 

a)	  El primero hace  referencia a los  campos de la actividad económica en que puede 
intervenir el Sector Público. Se plantea, por lo tanto, la legitimidad de las intervencio­
nes  públicas.  La teoría  de los fallos  de mercado es  el punto de partida para realizar 
el análisis de los campos de intervención y de las condiciones que justifican ésta. 

b)	  Una vez que se ha establecido cuándo debe producirse la intervención pública, la se­
gunda cuestión es cómo debe realizarse esta intervención,  cuáles son las reglas de 
decisión a seguir en cada área de intervención, la teoría normativa del gasto público. 

c)	  Las  intervenciones  del Sector Público van a comportar la realización de una serie de 
actividades que suponen unos gastos. La tercera cuestión relevante es la  de  deter­
minar  cómo se deben financiar estos gastos, cuestión de  la que se ocupa la teoría 
normativa de los ingresos públicos. 

d)	  La última cuestión es la relativa  a la definición del nivel de gobierno que debe inter­
venir  en  cada uno  de los campos, de cuyo análisis se ocupa  la  teoría  normativa del 
federalismo fiscal6 . 

A pesar de que el título de éste  trabajo,  La  ética en la doctrina de la hacienda pública, 
sugiere una  revisión  de  los argumentos éticos que se encuentran detrás de todas estas cuestiones, 
nuestro  objetivo es  mucho más modesto. Vamos a centrarnos en el campo de los ingresos públicos  y 
a analizar los argumentos  éticos referidos al reparto justo de los impuestos7 . 

Existe una importante vinculación histórica entre ambos temas, ética y  financiación del 
sector público. Como muestra de ésta aseveración, baste decir que, en la ética de Aristóteles, al ana­
lizar  la  justicia  distributiva, se  pone como  ejemplo la contribución de los ciudadanos al sector público 
en la  misma proporción en que reciben los beneficios del gasto público, sentando el  precedente de lo 
que actualmente denominamos  principio del  beneficio en la tributación8 . 

No pretendemos  tampoco realizar una síntesis  de la evolución histórica de la doctrina 
fiscal9, sino que nos centraremos en el análisis de los principios de la imposición en tres  momentos 
históricos: la doctrina  escolástica medieval, a través  de la obra de Santo Tomás; la economía clásica, 
principalmente con los trabajos de Smith, Mill  y Say; y la teoría económica moderna a través  de los 
comúnmente aceptados principios de la imposición de Neumark, poniendo especial énfasis en resal­
tar aquellos elementos que constituyen una constante histórica en todos éstos análisis. 

2.	   El  concepto de  "impuesto justo"  en Santo Tomás de Aquino 

Es evidente  que ni  los escolásticos en particular, ni los filósofos del derecho natural, en 
general, desarrollaron una teoría de la hacienda pública que pueda considerarse un precedente de lo 
                                                     
5  Tresch, R. (1981), pp. 3. 
6   Frente  a ésta teoría  normativa  de la hacienda  pública,  la vertiente positiva de la misma incluye  dos áreas temáticas fundamentales:
6  El estudio de  cómo  se  comporta en la práctica el  sector público,  cuestión analizada por la teoría de la elección colectiva. 
6  El análisis de los  efectos económicos de las  políticas de ingresos  y gastos públicos, que se centra en los efectos sobre el 
comportamiento  de los agentes económicos "privados" (familias, empresas) de las políticas públicas, que constituye el  campo 
de estudio de la teoría de la incidencia. 
7   El  término imposición justa o tributos justos aparece repetidamente a lo  largo de  la  historia  de la  doctrina fiscal. Por ejemplo, 
Wicksell, (1896) o Lindhal (1919) lo emplean en los títulos de sus trabajos. 
8  Así lo resalta Spiegel, H. (1994), pp. 47: 
6  "(Aristóteles) distingue varios tipos  de justicia, entre los que se encuentran la justicia distributiva y la  justicia correctiva. La primera 
trata de la  distribución de la riqueza y los honores en la sociedad. Estos no se encuentran repartidos por igual, sino en proporción 
al mérito o valía de cada ciudadano. Como ejemplo Aristóteles  se refiere a la distribución de los gastos del tesoro público que se 
encuentran en la misma relación, es decir, son proporcionales a las contribuciones de los  ciudadanos al fondo público." 
6  También Blaug,  M.  (1985),  pp. 58 resalta la exigencia del "intercambio de equivalentes" para la  consecución de la justicia 
conmutativa o contractual,  tal  y  como  se recoge en el libro quinto de la  Ética Nicomaquea. 
9  En éste  terreno los trabajos de Musgrave, R. (1990b) y (1996) constituyen síntesis difícilmente superables. 
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que hoy consideramos como tal. Entre otros motivos porque lo que les ocupa no es el estudio eco­
nómico en si, sino las implicaciones morales de la actividad económica. Sin embargo, por ésta misma 
razón, resulta imprescindible referirse a ellos cuando abordamos un tema como el de éste trabajo. 

Uno de los autores que más importancia han concedido a las aportaciones económicas de 
los escolásticos10, Schumpeter, destaca en su monumental Historia del Análisis Económico su preocu­
pación por la justicia de la imposición, que nace de su concepción del bien público o bien común11: 

"Lo que más les interesaba era la "justicia" de la imposición, en el más amplio sentido de este 
término, o sea, cuestiones como la de si es posible –y cómo– imponer justamente exacciones, quién 
puede hacerlo y a quién, para qué fines, en qué medida. Por debajo de sus proposiciones normativas 
había algo de análisis social de la naturaleza de la imposición y de la relación entre el estado y el ciu­
dadano."12 

La concepción del "impuesto justo" de Santo Tomás de Aquino va a ser la piedra angular 
no solamente del pensamiento escolástico, sino del pensamiento católico posterior sobre esta mate­
ria. A partir de él se considerará que sólo los impuestos justos producen el deber moral de pagarlos. 

Como ha resaltado Pérez de Ayala13, esto supone un cambio radical con el pensamiento 
católico anterior: 

"La aportación de Santo Tomás de Aquino sobre la justicia del impuesto supone un decisivo 
cambio en el pensamiento católico, y, en concreto, respecto de las concepciones del tributo profesa­
das por los Padres de la Iglesia. En efecto, refiriéndose al pasaje evangélico «dar al Cesar lo que es 
del Cesar»; y, también, basándose en la Carta de San Pablo a los Romanos, era doctrina común de 
los padres de la Iglesia considerar que el pago de los impuestos se debía a los gobernantes, por tener, 
estos, un poder recibido de Dios; siendo tal deber, por tanto, un deber moral, tanto si los impuestos 
eran justos, como si no lo eran." 

¿Cuándo podemos considerar que un impuesto es justo? Según Santo Tomás14, cuando 
cumple cuatro principios o causas15: 

1.—La causa final. Un impuesto sólo es lícito cuando se dedica al bien común. Sola­
mente se debe aprobar en el caso de que los representantes de la sociedad lo consideren justificado 
por los beneficios que para el bien común producirá la actividad a financiar con él. 

2.—La causa eficiente. El impuesto debe ser aprobado por los representantes de la so­
ciedad, aquellos a los que la constitución política conceda poderes para implantarlo. Además, tiene 
que ser exigido con las debidas garantías. 

3.—La causa material. El impuesto debe gravar a quien tenga la capacidad económica 
suficiente para hacer frente a su pago. Es preciso que exista una realidad económica que posibilite la 
recaudación del tributo. 

4.—La causa formal. La cuantía del impuesto debe guardar una adecuada proporción 
con la capacidad de pago del obligado a hacer frente al mismo. Este principio constituye "el requisito 
básico de la justicia del impuesto"16 . 

10 Importancia que le lleva, en opinión de Blaug, a sostener que "el esquema de La riqueza de las Naciones de Adam Smith se 
encuentra en los filósofos del derecho natural, no de los fisiócratas y los autores británicos del libre comercio del siglo XVIII". 
Vid. Blaug (1985), pp. 57. 
11 Concepción que para Schumpeter es claramente utilitarista y entronca directamente con la concepción de Pigou y de la 
moderna escuela de economía del bienestar y se refiere a la "satisfacción de las necesidades económicas de los individuos, tal 
y como las identifica la razón del observador". Vid. Schumpeter (1954), pp. 136. 
12  Schumpeter (1954), pp. 135. 
13  Pérez de Ayala, J. L. (2002), pp. 315. 
14  Santo Tomás desarrolla estas cuestiones en la Summa Teológica, principalmente en la parte I,II, cuestiones 90 a 96. 
15  Vid. Pérez de Ayala, J. L. (2002), pp. 286-287. 
16  Pérez de Ayala, J. L. (2002), pp. 287. 
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3. Los "cánones impositivos" clásicos 

Es en la obra de los economistas clásicos donde encontramos el antecedente de la ha­
cienda pública moderna. 

Adam Smith dedica el Libro V de La Riqueza de las Naciones a estudiar los aspectos eco­
nómicos que podemos denominar como públicos, planteando un esquema similar al actual, ya que divi­
de su trabajo en los temas referentes a los gastos públicos, los ingresos públicos y la deuda pública. 

Así, el Libro V se titula De las Rentas del Soberano o de la República y se estructura en 
tres Capítulos: 

Capítulo I. 	 De las expensas del Soberano o de la República. 

Capítulo II. 	 De la Fuente Originaria o fondo de donde sale la renta pública y general de 
la Sociedad. 

Capítulo III.  	De las deudas públicas17 . 

Otros economistas clásicos que concederían una importante atención a los problemas 
relacionadas con la hacienda pública fueron Ricardo en sus Principios de Economía Política y Tribu­
tación 18; Mill en sus principios de Economía Política19; Say en su Tratado de Economía Política20; a 
Sidwick21 debemos la formulación del principio de equidad horizontal. 

Smith, a partir de las reglas enunciadas por su maestro Francis Hutcheson en su obra A 
System of Moral Philosophy (1755), de economía, conveniencia y equidad22, formula cuatro cánones o 
principios de la imposición en el Capítulo 2 del Libro V de la Riqueza de las Naciones. Estos princi­
pios en seguida fueron reconocidos como "clásicos", como sucede en el caso de Mill, que considera 
que no hay mejor forma de comenzar un capítulo dedicado al estudio de los principios generales de 
los impuestos que citándolos23 . 

1.—Principio de igualdad. Los súbditos de cada Estado deben contribuir al sostenimiento 
del gobierno en una proporción lo más cercana posible a sus respectivas capacidades: es decir, en 
proporción al ingreso de que gozan bajo la protección del Estado. 

2.—Principio de certeza. El impuesto que cada individuo está obligado a pagar debe ser 
fijo y no arbitrario. 

3.—Principio de mayor conveniencia recaudatoria. Todo impuesto debe recaudarse en la 
época y en la forma en las que es más probable que convenga su pago al contribuyente. 

4.—Principio de economía recaudatoria. Todo impuesto debe plantearse de modo que la di­
ferencia entre lo que se recauda y lo que ingresa el tesoro público del Estado sea lo más pequeña posible. 

La escuela clásica da una doble interpretación a éste principio de igualdad. Por un lado, 
se plantea que los impuestos deben cubrir los beneficios recibidos del gasto público, principio del 
beneficio en la imposición; por otra parte, deben reflejar la capacidad económica del obligado a su 
pago, principio de capacidad de pago. En ambos casos se plantea un debate adicional: el de la fija­
ción de la carga tributaria de manera proporcional o progresiva. 

17  Smith. A. (1776/1958).
 
18  Ricardo, D. (1815/1950).
 
19  Mill, J. S. (1848/1996).
 
20  Say, J. B. (1841/2001).
 
21  Vid. Sidwick, H. (1883).
 
22  Vid. Barbé, L. (1996), pp. 214.
 
23  Vid. Mill, J. S. (1848/1996), pp. 686.
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Adam Smith propugna la distribución de los pagos impositivos siguiendo el principio del 
beneficio, pero no es fácil interpretar si se decanta por un impuesto progresivo o proporcional. Como 
ha resaltado Musgrave24: 

"El aforismo de Adam Smith de que los sujetos contribuyan en proporción a sus respectivas 
capacidades; es decir, en proporción a la renta que respectivamente disfrutan..., no se interpreta fá­
cilmente a este respecto. La expresión «en proporción» podría significar que todos deberían contribuir 
con alguna proporción adecuada de su renta; o podría ser interpretada de modo que significara que 
todos deberían desprenderse de la misma fracción de renta." 

Este enfoque de equidad impositiva fundamentado en el principio del beneficio entronca 
con la filosofía de Hobbes, que había defendido en el Leviathan la uniformidad en la imposición de 
tributos en función de la igualdad de la deuda que cada hombre debe a la República por su protec­
ción. Autores posteriores como Wicksell, (1896) o Lindhal (1919), supeditan su aplicación a la exis­
tencia previa de una distribución de la renta justa. 

John Stuart Mill, partiendo de los cánones impositivos de Adam Smith, da otra interpreta­
ción al principio de igualdad, desarrollando el concepto moderno de capacidad de pago. Su trabajo se 
centra en el análisis de éste principio, ya que: 

"El primero de estos puntos, el referente a la igualdad de los impuestos, precisa un examen 
más completo, ya que es algo que con frecuencia no se comprende bien, y acerca de la cual se ad­
miten muchas ideas erróneas, por faltarle a la opinión pública elementos de juicio."25 

Considera Mill fundamental el cumplimiento de éste principio: 

"¿Por qué razón debe prevalecer la igualdad en materia de impuestos? Por la razón de que así 
debe ser en todas las cuestiones de gobierno."26 

Pero dándole una nueva interpretación: 

"Así como el gobierno no debe hacer ninguna distinción entre las personas o las clases por lo 
que respecta a las peticiones que éstas puedan hacerle, los sacrificios que se les exija deben, por así 
decir, presionar a todos por igual en la medida de lo posible, lo cual debe observarse que es la manera 
de que el sacrificio para el conjunto sea menor. Si alguien soporta una carga menor de la que le co­
rresponde, es porque otro soporta una mayor, y el aligeramiento de la carga para el primero no repre­
sentará, caeteris paribus, un bien tan grande para él, como el mal que para el segundo representa el 
aumento de la que en justicia le corresponde. La igualdad en la imposición, como una máxima política, 
significa, por consiguiente, igualdad en el sacrificio."27 

Esto implica que todos deben de contribuir a financiar las cargas públicas en función de 
sus medios, una vez detraídas las cantidades necesarias para la supervivencia: 

"Partiendo, pues, de la máxima de que debe exigirse a todos iguales sacrificios, tenemos ahora 
que examinar si se hace esto en realidad haciendo que cada cual contribuya con el mismo porciento 
de sus medios pecuniarios. 

(...) 

Examinando lo mejor que puedo esta cuestión, me parece que la parte de verdad que la doctri­
na contiene se deriva principalmente de la diferencia entre un impuesto que puede economizarse de 
los lujos y otro que cercena, aunque sea en grado muy pequeño, lo necesario para vivir. 

24  Vid. Musgrave (1969), pp. 100. 
25  Mill, J. S. (1848/1996), pp. 688. 
26  Mill, J. S. (1848/1996), pp. 688. 
27  Mill, J. S. (1848/1996), pp. 688. Realiza Mill a continuación una crítica a los defensores del principio del beneficio: 

"Lo que más les agrada es considerar los impuestos que paga cada miembro de la comunidad como un equivalente de lo 
que recibe en forma de servicios; y prefieren que la justicia de hacer que cada cual contribuya en proporción a sus medios se 
base sobre el hecho de que el que tiene el doble de bienes que otro, recibe, según cálculos bastante precisos, el doble de 
protección y debe de pagar, por consiguiente, el doble por ella. Sin embargo, el supuesto de que el gobierno existe tan solo 
para proteger la propiedad no puede admitirse de una manera deliberada (...) los fines de éste son tan amplios como los de la 
armonía social. Consisten en todo el bien y toda la inmunidad al mal que la existencia del gobierno pueda conceder, ya directa, 
ya indirectamente." Mill, J. S. (1848/1996), pp. 688-9. 
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(...) 

La manera que me parece más equitativa para hacer desaparecer en lo posible esas desigual­
dades es la recomendada por Bentham, que consiste en dejar libre de impuesto un determinado in­
greso mínimo suficiente para proveer las cosas más necesarias de la vida. 

(...) 

La exención de los ingresos más pequeños no debe extenderse, creo yo, más allá de la canti­
dad necesaria para atender a la vida y a la salud y a la inmunidad de penalidades corporales."28 

La exención de tributación de éste mínimo de superviviencia debe condicionarse a su 
buena utilización: 

"La inmunidad extendida al ingreso preciso para adquirir artículos de primera necesidad debe­
ría depender de que se gastara efectivamente para ese fin; y el pobre que, no teniendo más de lo ne­
cesario para aquéllos, distrajera una parte de sus ingresos para placeres, debería contribuir como los 
demás a los gastos del estado con el impuesto correspondiente a lo que gastara en ellos."29 

A partir de la obra de Mill quedan establecidas las líneas básicas del principio de capaci­
dad de pago, en cuyo desarrollo se han utilizado tres enfoques distintos30: 

A) Un enfoque dirigido a la distribución del pago de los impuestos. Las participaciones 
en los impuestos son establecidas por el Estado de una manera equitativa o justa, estableciendo los 
principios de la imposición cómo han de definirse estas exigencias de equidad. 

B) Un segundo enfoque considera la distribución de la carga impositiva no como una 
cuestión de justicia, sino de economía del bienestar. 

C) Por último existe un tercer enfoque, también de economía del bienestar, que integra 
los ingresos y gastos públicos y considera al presupuesto como un plan que pretende maximizar el 
bienestar social. 

Para la aplicación del principio de capacidad de pago resta por definir lo que se entiende 
por "igualdad en el sacrificio". 

Será el desarrollo de la teoría de la utilidad el que permita, a partir de los trabajos de Cohen 
Stuart (1889) y Edgeworth (1897), definir tres conceptos de sacrificio: el sacrificio absoluto igual (que 
implica que todos los individuos con preferencias iguales deben experimentar la misma pérdida total de 
bienestar), el sacrificio proporcional igual (que implica que el ratio de utilidad perdida por cada individuo 
respecto a la utilidad total que disfrutaba antes de impuestos debe ser igual) y el sacrificio marginal 
igual (bajo el cual se iguala la utilidad marginal de los individuos después del pago de impuestos)31 . 

Si bien Cohen Stuart defendió el principio de sacrificio proporcional igual, porque este deja 
inalterada la posición relativa en términos de utilidad32, y Sidwick apoyaba el sacrificio absoluto igual, 
los trabajos primero de Edgeworth (1897), y más tarde de Pigou (1928), llevaron a considerar como 
más adecuado el concepto de sacrificio marginal igual, ya que producía el sacrificio total menor. Esta 
situación provoca una pérdida mínima del bienestar en la sociedad, si definimos éste como la suma de 
los niveles de utilidad individuales. Este enfoque nos permite enlazar las concepciones de justicia dis­
tributiva con las de bienestar social, a partir de los criterios utilitaristas introducidos por Bentham33 . 

Por otra parte, la igualdad en el sacrificio marginal implica una progresividad fiscal máxi­
ma: el tipo impositivo marginal debe ser igual a la unidad y la distribución de la renta después de im­
puestos igualitaria, con los consiguientes desincentivos a la actividad económica. 

28  Mill, J. S. (1848/1996), pp. 689-690. 
29  Mill, J. S. (1848/1996), pp. 690. 
30  Musgrave, R. (1969), pp. 93. 
31  En Musgrave (1969), pp. 99-102 se analizan en profundidad los tres conceptos de sacrificio. 
32  Musgrave, R. (1969), pp. 102. 
33  Bentham, J (1902). 
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Instituto de Estudios Fiscales 

Las conclusiones de éste análisis, que nos permitiría fundamentar el principio de capaci­
dad de pago no en un concepto ético, sino de económico, descansa en los supuestos de que la utili­
dad es comparable entre los individuos, depende solamente de la renta y ésta tiene una utilidad 
marginal decreciente. 

Si se rechazan éstos supuestos y, particularmente, si se considera que no es posible 
realizar comparaciones interpersonales de utilidad, el problema de la distribución de la carga tributaria 
volverá al terreno de la ética, abandonando el de la economía34 . 

Una vez aceptado el principio de capacidad de pago como el más adecuado para el re­
parto de la carga tributaria, debemos encontrar un índice para su medida. Históricamente, tres han 
sido los utilizados: la riqueza, el gasto y la renta35 . 

Tradicionalmente, ha sido la renta el índice de capacidad contributiva mas adecuado, a 
partir del concepto de renta extensiva formulado por Haig (1921) y Simons (1938) según el cual la 
renta es el valor monetario del acrecentamiento neto del poder económico de una persona en un pe­
riodo fijo de tiempo. 

Sin embargo, a partir de la obra de Mill se ha presentado el gasto como alternativa a la 
renta36. Así considera que: 

"La mejor manera de tasar un impuesto sobre el ingreso sería gravar sólo la parte del ingreso 
que se dedicara a gastos, eximiendo la que se ahorra. Pues cuando se ahorra y se invierte (y en tér­
minos generales, todos los ahorros se invierten) desde ese momento se paga impuesto sobre el inte­
rés o la ganancia que produce, a pesar de que ya se gravó el principal."37 

"Ningún impuesto sobre el ingreso del que no estén exceptuados los ahorros puede decirse 
que es justo."38 

Esta propuesta de impuesto sobre el gasto fue seguida por Pigou39, y formulada poste­
riormente en términos modernos por Fisher40 y Kaldor41. Posteriormente, a partir de los Informes Bra­
dford42, Lodin43 y Meade44, en que se propone su adopción en sustitución de los impuestos sobre la 
renta vigentes en Estados Unidos, Suecia y Gran Bretaña, respectivamente, pasaría a ocupar una 
posición central en los debates sobre reforma fiscal. 

Para concluir ésta exposición del trabajo de Mill, vamos a referirnos a dos cuestiones adicionales. 

La primera es su preocupación por evitar los posibles desincentivos a la actividad eco­
nómica causados por los impuestos. Así considera que: 

"Tanto en Inglaterra como en el continente se ha defendido el impuesto sobre la propiedad con 
el fin manifiesto de que el estado use los impuestos como un instrumento para corregir las desigual­

34 Las preocupaciones distributivas volverán a aparecer en economía a partir del trabajo de Bergson (1938) y el concepto de 
función de bienestar social. 
35  En Seligman (1971), se analiza la evolución histórica de ésta cuestión. 
36 Existe un antecedente en Hobbes que considera que es más justo gravar a una persona por lo que detrae del fondo común 
de la sociedad que por lo que aporta al mismo. 
37  Mill, J. S. (1848/1996), pp. 696. 
38  Mill, J. S. (1848/1996), pp. 697. 
39  Pigou, A. C. (1928). 
40  Fisher, I. y Fisher, H. W. (1942) 
41  Kaldor, N. (1955). 
42  Bradford, D. (director) (1977). Vid. También Bradford (1982). 
43  Lodin, S. O. (director) (1978). 
44  Meade, J. (director) (1978). 
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dades  de  riqueza. Deseo tanto como  el primero que se tomen medidas para que disminuyan esas de­
sigualdades, pero no de manera que alivien al pródigo a expensas del prudente. Imponer sobre los 
grandes ingresos un porcentaje más elevado que sobre los pequeños es imponer una contribución a la  
actividad y a la economía; imponer un castigo a los que han trabajado y han ahorrado más que sus 
vecinos. No son las fortunas que se han ganado, sino las que se han heredado, las que es  conve­
niente limitar para el bien del público. Una legislación justa y prudente se abstendría de proponer moti­
vos que tienden a disipar más  bien que a economizar las  ganancias  del esfuerzo honrado. Su 
imparcialidad entre los competidores debería consistir en tratar de conseguir que todos  empiecen en 
las mismas condiciones y no en colgarle un peso a los más rápidos para disminuir su  diferencia  con 
los más lentos."45 

La segunda es su toma de conciencia del fraude fiscal y del problema que supone para 
la aplicación justa de los impuestos. Así, refiriéndose al impuesto sobre los ingresos, escribe: 

"La objeción que puede hacérsele con la baja moral pública que impera hoy, es la imposibilidad 
de establecer los ingresos verdaderos de los contribuyentes. 

(...) 

A pesar, también, de lo que se llama el carácter inquisitorial  del impuesto, por mucho que fuera 
el poder inquisitorial que se  ejerciera y que la gente quisiera soportar, ni aun éste bastaría para que 
los funcionarios pudieran comprobar con exactitud los ingresos  de los contribuyentes. 

(...) 

Es  de temer, por consiguiente, que la equidad que preside el principio de un impuesto sobre el 
ingreso, no pueda hacerse  que vaya unida a él en la práctica; y que este impuesto que en apariencia 
es la más justa de todas las formas de obtener una renta pública, es  en  realidad más  injusto que mu­
chos otros que prima facie son más censurables."46 

Para  terminar  esta  sección referente a los economistas clásicos vamos a referirnos muy 
brevemente a Jean  Batiste Say que en su obra Tratado de Economía Política también enumeró una 
serie de principios o características que deberían aplicarse a lo que definió como  "impuestos  menos 
malos"47. Estos serían: 

1.—Los más moderados en cuanto a su cuota. 

2.—Los que provocan menos  gravámenes al  contribuyente sin b eneficiar  al tesoro público. 

3.—Aquellos cuya carga se distribuye equitativamente. 

4.—Los que menos perjudican a la reproducción. 

5.—Los que son más favorables  que contrarios a la moral, es  decir,  a las costumbres 
útiles de la sociedad. 

4.    Los principios modernos de la  imposición 

Debemos a Neumark y, particularmente, a su obra Principios de la Imposición 48 la  for­
mulación moderna y la sistematización de los distintos principios que deben informar  un sistema  im­
positivo. En su obra, dichos principios se agrupan en los siguientes bloques: 

1.—Principios presupuestario-fiscales. 
                                                     
45  Mill,  J. S. (1848/1996), pp. 691-692. 
46  Mill,  J. S. (1848/1996), pp. 710-711. 
47  Say,  J. B. (1841/2001), pp. 452. 
48  Neumark, F. (1994). 
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2.—Principios político-sociales y éticos. 

3.—Principio político-económicos. 

4.—Principios jurídico-tributarios y técnico-tributarios. 

A efectos de éste trabajo, vamos a referirnos a los Principios político-sociales y éticos de 
la imposición, que regulan la distribución interindividual del impuesto, que para Neumark: 

"Son los principios más antiguos y más discutidos de la fiscalidad. Esto no debe de parecer ex­
traño, habida cuenta de que es sumamente difícil llegar a conseguir una plena unanimidad en cuanto 
al contenido del postulado de justicia y de que ésta es una materia que pertenece casi de lleno al 
campo de los metaeconómico."49 

Así su finalidad será: 

"Regular la distribución interindividual de los impuestos de manera que resulte satisfactoria 
desde un punto de vista ético."50 

Estos principios son51: 

1.—Principio de generalidad. Todas las personas jurídicas y naturales deben someterse 
al impuesto, ninguna persona puede excluirse de un impuesto general y personal sino por motivos 
basados en los fines del Estado. 

2.—Principio de igualdad. Las personas en situación igual han de recibir el mismo trato 
impositivo, debiendo concederse un trato tributario desigual a las personas que se encuentren en 
situaciones diferentes. 

3.—Principio de proporcionalidad o capacidad de pago. Las cargas fiscales deben fijarse 
en proporción a los índices de capacidad de pago, de forma que la imposición resulte igualmente 
onerosa, en términos relativos a cada contribuyente. 

4.—Principio de redistribución. La imposición debe alterar la distribución primaria de la renta 
provocada por el sistema económico, disminuyendo las diferencias de renta mediante la progresividad. 

A partir de éstos principios, podemos que un sistema tributario justo debe fundamentarse 
en el principio de capacidad de pago. Este principio se materializa en la práctica mediante dos crite­
rios de equidad: la equidad horizontal que implica que debe de darse un mismo trato impositivo a 
personas que se encuentran en situación igual, y la equidad vertical que explicita que debe de conce­
derse un tratamiento tributario desigual a las personas que se encuentran en situaciones diferentes. 

Ambos principios constituyen las dos caras de una misma moneda y, en opinión de Mus-
grave 52, no puede decirse que ninguno de ellos tenga prioridad sobre el otro. En efecto, el principio de 
equidad horizontal es un axioma ético cuyo origen se encuentra en la igualdad de todos los ciudada­
nos ante la Ley y solo tiene sentido si se aplica a la vez un trato desigual a individuos diferentes ya 
que, en caso contrario, únicamente serviría para "proteger a los individuos de maliciosas discrimina­
ciones"53. Por otra parte, tampoco podríamos aplicar el principio de equidad vertical separadamente 
del de equidad horizontal, ya que para poder tratar de forma desigual a individuos que son diferentes 
tendremos que definir previamente un criterio que nos permita subdividir la población en grupos que 
comprendan a los ciudadanos que son iguales. 

49  Neumark, F. (1994), pp. 81. 
50  Neumark, F. (1994), pp. 81. 
51  Neumark, F. (1994), pp. 81-239. 
52  Musgrave, R. (1976), pp. 4. 
53  Musgrave, R. (1976), pp. 4. 
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La fundamentación de ambos principios descansa en axiomas  éticos. 

En lo que se refiere al principio de equidad horizontal, Feldstein ha tratado de darle una 
fundamentación económica54 al afirmar que: 

"Con la hipótesis de que todos los  individuos  tienen la misma función de utilidad, el  principio de 
equidad horizontal no requiere otra cosa  más que todos los individuos con la misma frontera de posibi­
lidades  de consumo (incluido el ocio), deben pagar los mismos impuestos... Puesto que la violación de 
esta condición reducirá el bienestar social agregado, la posición igual de ig uales  se  desprende direc­
tamente del utilitarismo y no requiere un principio de equidad horizontal distinto."55 

Evidentemente cuando los individuos tienen distintos gustos, es decir,  cuando difieren 
los mapas de indiferencia, este principio se rompe. Si un individuo tiene una preferencia mayor por  el 
ocio que o tro y  los  dos tienen el  mismo nivel de bienestar antes de p agar  impuestos,  cualquier  im­
puesto sobre la  renta que se introduzca sería horizontalmente inequitativo ya que discriminaría contra 
el individuo con preferencia menos fuerte por el ocio56 . 

Atkinson y Stiglitz57 han demostrado que, incluso si los individuos tienen los mismos gustos, 
el argumento de Feldstein es  incorrecto ya que, en el caso de que la frontera de posibilidades de utilidad 
no fuera convexa, el tratamiento diferenciado de individuos iguales llevaría a aumentos en el bienestar. 

Dado este fallo en la argumentación utilitarista de Feldstein, la justificación del cumpli­
miento del  principio de  equidad  horizontal debe hacerse no a partir de razones económicas sino éti­
cas o de justicia58 . 

En cuanto al principio de  equidad vertical,  es  evidente que cuando nos referimos a cues­
tiones relacionadas con la distribución y redistribución de la renta, la  conclusión a la que llegaremos 
dependerá  siempre de  la concepción  de justicia social que tengamos en mente. Las teorías de justicia 
distributiva nos ofrecen un  abanico de posibilidades muy  amplio, desde concepciones liberales  como 
la de  Nozick  (1974), hasta la visión "maximin" de Rawls (1971), pasando por  las formulaciones mo­
dernas de las teorías utilitaristas realizadas por Smart (1978)59 . 

Las cuestiones de distribución de la renta implican no solamente  cuestiones de  equidad, 
sino también  de eficiencia  al  requerir el análisis de los desincentivos  a la obtención  de renta que la 
progresividad de los sistemas  fiscales  produce. 

5.   A modo de  síntesis 

Hemos pretendido en éste trabajo realizar una síntesis de la evolución histórica de los 
principios  de  la  imposición, poniendo especial énfasis en resaltar las principales aportaciones que se 
han realizado en el campo  de la justicia tributaria. 

La decisión  sobre cómo se deben establecer los impuestos y, principalmente, sobre la 
distribución de la carga tributaria entre  los obligados al pago de los mismos, es una cuestión de eco­
nomía normativa que, como tal, trasciende los argumentos puramente económicos, impregnándose 
de consideraciones éticas  que, en éste caso, responden al  criterio de equidad, a la concepción de 
justicia distributiva, que se pretenda aplicar. 

Como síntesis  final, en el  Cuadro  1 se recogen los principios de la imposición  que hemos 
analizado a lo largo del trabajo. 
                                                     
54  Que constituye una versión actual de las aportaciones de Pigou ya analizadas en éste  trabajo. 
55  Feldstein,  MS. (1976), pp. 82. 
56  Ver Boadway, R.  y Wildasin, D. (1986), pp. 349. 
57   Atkinson, A.  B. y Stiglitz, J. E.(1988) pp.  456. 
58  Ver Musgrave, R. (1990 a) 
59  En Yaari,  M. (1981) y Zubiri, I. (1984) se realiza una profunda revisión de las  teorías modernas de justicia distributiva. 
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CUADRO 1 

PRINCIPIOS DE LA IMPOSICIÓN 

Escolástica Medieval 

1. Causa final: dedicación al bien 
1.  común. 

2. Causa eficiente: aprobación por 
2.  los representantes  de la sociedad.

3. Causa material: realidad 
3.  económica que posibilite su 
3.  recaudación. 

4. Causa formal: adecuada 
4.  proporción con la capacidad de 
4.  pago del obligado tributario. 

Economistas Clásicos 

Adam Smith 

1. Principio de igualdad: proporción 
1.  con la capacidad del obligado al 
1.  pago (ingreso del que goza bajo 
1.  la protección del Estado). 

2. Principio de certeza: impuesto 
2.  fijo, no arbitrario. 

3. Principio de conveniencia 
3.  recaudatoria. 

4. Principio de economía 
4.  recaudatoria. 

Jean Batiste Say 

1. Moderación en la cuota. 

2. Causar el menor gravamen al 
2.  contribuyente sin beneficiar al 
2.  tesoro público. 

3. Distribución equitativa de la 
3.  carga tributaria. 

4. No perjudicar a la reproducción. 

5. No sean contrarios a la moral. 

Neumark 

1.  Principios  presupuestario-fiscales. 

2. Principios político sociales y 
2.  éticos. 

3. Principios político económicos. 

4.   Principios jurídico y técnico 
4.  tributarios. 

Principios político sociales y éticos 

1. Generalidad 

2. Igualdad. 

3. Proporcionalidad o capacidad de 
3.  pago. 

4. Redistribución. 
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ANEXO 

GRÁFICO 1 

ANÁLISIS GRÁFICO DE LAS MEDIDAS DE SACRIFICIO 
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Contribuyente  de Renta Baja M                                 Contribuyente  de Renta Alta N 

Sacrificio Absoluto  Igual: 

– M paga: CB 

– Pérdida de utilidad: CBDE 

– N paga: C’B’ 

– Pérdida de utilidad: C’B’D’E’ 

CBDE =  C’B’D’E’ 

Sacrificio Marginal  Igual: 

– M paga: FB 

– Pérdida de utilidad: FBDG 

– N paga: F’B’ 

– Pérdida de utilidad: F’B’D’G’ 

– Igualdad de sacrificio: FG = F’G’ 

– Igualdad de rentas: OF  = OF’ 

Sacrificio Proporcional Igual: 

– M paga: PB 

– Pérdida de utilidad: PBDK/OBDM 

– N paga: P’B’ 

– Pérdida de utilidad: P’B’D’K’/O’B’D’M’ 

PBDK/OBDM =  P’B’D’K’/O’B’D’M’ 

(Musgrave, 1986.) 
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GRÁFICO 2 

EQUIDAD HORIZONTAL Y TRATAMIENTO DIFERENCIAL DE INDIVIDUOS IDÉNTICOS 
(ATKLINSON y STIGLITZ, 1988) 

Utilidad Individuo 1 

Utilidad Individuo 2 

GRÁFICO 3 

REDISTRIBUCIÓN CON RENTA VARIABLE 
(MUSGRAVE, 1986) 
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"Lo deseable no es cultivar el respeto 
por la Ley, sino por la Justicia." 

H. D. THOUREAU 

1.  Introducción 

Hablar  de ética y fiscalidad es entrar en los arcanos más profundos del Derecho. Ade­
más, ambos términos impregnan todos los aspectos del orden jurídico. 

Decía el senador vitalicio de la República italiana Einaudi, aunque sin duda el dicho pro­
cede  de  épocas  más remotas, que  sólo hay dos cosas de las que no escapan los hombres: los im­
puestos y la  muerte;  y un autor anónimo en 1823 recordaba que los Estados viven por  la Hacienda y 
mueren  por ella. De  ahí la importancia tremenda de la fiscalidad que trasciende a su propia materia y 
del significado que dentro de el la puede tener la ética 

Es necesario, entonces, delimitar dada la amplitud posible de análisis el marco de  referencia. 

Por  ello, creemos  sin perjuicio  de un desarrollo posterior  más amplio y completo  ahora 
necesario dar  respuesta a las siguientes cuestiones: A) Concepto y significado de ética; B) La  confi­
guración ideológica del Derecho  (en lo que aquí  interesa qué posición asume  en éste el  impuesto); C) 
La Jurisprudencia como forma de realización y aplicación del Derecho. 

2.   Concepto y  significado de  ética 

Este término fue introducido en el lenguaje filosófico por Aristóteles para  indicar  aquella 
parte de  la  filosofía que estudia la conducta  del hombre, los  criterios según  los cuales se valoran los 
comportamientos y las elecciones1 . 

Para Aristóteles,  a diferencia de su maestro Platón para quien la ética se fundamenta en 
la naturaleza del  hombre pero en la estructura  metafísica  del ser, la ética se basa en  la naturaleza del 
hombre en  confrontación con la costumbre,  tradiciones y leyes efectivamente existentes2, si bien la 
costumbre es en cierto modo  naturaleza3 . 

A partir  de estas ideas se ha ido perfilando y concretando su contenido, llegando a me­
nudo  el  concepto de  ética no  sólo a describir  la conducta moral y los valores que la orientan sino que 
ha tratado también de proporcionar indicaciones sobre qué criterios y valores deben ser respetados 
por quien actúa; Por ello, en la ética se suele distinguir un aspecto descriptivo y otro normativo4 , aun­
que frecuentemente ambos aspectos se entremezclan y  confunden. 

                                                     
1  Aristóteles:  Segundos analíticos, 896, 9. 
2  Aristóteles:  Ética a Nicómano, I 3. 
3  De Aquino, T.:  In Eth., 1,  III, 1, 15, núm. 549. 
4  AA.VV.: Enciclopedia de la  Filosofía, Ediciones B,  Barcelona, 1992, pág. 306. 
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También está muy generalizada la identificación entre ética y moral, siendo en el  mo­
mento actual prácticamente inexistentes las oposiciones a esta identificación5 . 

No obstante  esto, no deja de ser actual  y quizás más preciso distinguir  como hace Hegel 
entre moralidad y eticidad, indicando la moralidad el aspecto subjetivo de la conducta mientras que la 
eticidad indica el conjunto de los valores  morales efectivamente realizados en  la  Historia6 . 

Desde esta perspectiva, pues, nos encontramos con un aspecto individual o personal 
frente al cual podemos hablar  de  un c omportamiento ético y otro  aspecto objetivo referente al ele­
mento sobre el que  tal conducta se valora y proyecta. 

Distinción esta a  la  que puede reconducirse aunque con ciertos matices la opinión que 
distingue entre una moralidad objetiva (eticidad))  y otra  moralidad subjetiva, entendiendo la primera 
en el sentido de  lo  que afecta  al ordenamiento impositivo  como tal, esto es, entre otros aspectos en­
tendería del impuesto  justo, y por  la segunda entendiendo lo relativo tanto a la conducta o la aptitud 
del sujeto  frente al  impuesto, como a la de los sujetos agentes, esto es, de los encargados de la 
exacción de los impuestos en  el desenvolvimiento de dicha actividad7 . 

Estas  breves  líneas nos permiten ya proyectar su contenido  sobre el objeto central de 
análisis, que no es otro  que el de determinar  o trasladar  el concepto y  significado de la ética sobre un 
aspecto concreto de la realidad que es la materia impositiva. 

Atendiendo ya, pues, a este objeto de conocimiento y sobre la base de lo indicado puede 
definirse la ética (o moral fiscal o impositiva)  como aquella parte  de  la  filosofía dedicada a la  conside­
ración de la eticidad y moralidad de los actos humanos relacionados con la fiscalidad8 . 

En esta  misma dirección y en el  momento actual se ha definido la ética tributaria como 
"la teoría que estudia la moralidad de las actuaciones en materia tributaria desarrolladas  por  los pode­
res públicos, legislativo, ejecutivo y judicial, y por el ciudadano contribuyente"9 . 

Antes de seguir adelante creemos  necesario hacer  la  siguiente puntualización: Desde 
nuestro punto de vista es  más correcto hablar de ética impositiva en lugar de ética tributaria pues el 
primer  término tiene un  alcance más general, genérico y abstracto y con el se  identifica mejor la idea 
que supone y significa que es el resultado del deber  de contribuir  a los gastos  públicos, frente al tér­
mino tributo que es un concepto polisémico y por  lo tanto impreciso pues su significado ha sido y es 
distinto según la época  y lugar; desde que vemos este concepto en los albores de la monarquía ro­
mana (años 753 a 509 a. C.) hasta hoy, y desde el Oriente al Occidente su  contenido y significado 
han sido diversos, de ahí que sea mejor emplear el término primeramente indicado. 

3.    La configuración ideológica del Derecho 

Perfilado,  al menos,  el significado  y concepto  de ética  y su alcance, es  necesario ver  como 
se recoge en  los  diversos Ordenamientos jurídicos, pues  las distintas  características  de éstos  determi­
nan el  sentido de aquélla,  por lo  que es necesario partir de  la distinta  naturaleza  que estos presentan. 

Ahora bien, dados los numerosos tipos de sistemas existentes haremos sólo referencia  a 
los dos más significativos y generalizados, al menos teóricamente, como son el iusnaturalismo y el 
                                                     
5   Así entre otros muchos, Rodríguez Duplá, L. identifica ética con filosofía moral  (Ética,  edit. Biblioteca de Autores Cristianos, 
Madrid,  2001,  pág.  5) y Higuera Udías,  G.  refiriéndose  ya más concretamente al ámbito impositivo habla de ética o moral fiscal 
o tributaria (Ética fiscal, edit.  Biblioteca de Autores Cristianos,  Madrid, 1982, pág. 45.). 
6  Hegel, F.:  Filosofía del Derecho, págs. 106 y  ss. 
7   Vid. Sáinz de Bujanda, F.: Sistema de Derecho Financiero, I (Introducción),  vol. 1.o, edit. Instituto de Estudios Políticos, Ma­
drid, 1977, págs. 237 y  ss. 
8  Higuera Udías, G.:  Ética fiscal, obra citada, pág, 45. 
9  Tipke,  K.:  Moral tributaria del  Estado y de los contribuyentes,  traducción española de Herrera Molina, P. M., edit.  Marcial 
Pons, Madrid 2002, pág. 21. 
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positivismo, debiendo señalar, además, en apoyo de esta elección que todos los demás sistemas 
giran en torno a uno u otro o tienen a los mismos como punto de referencia. 

Con la palabra iusnaturalismo se cobijan un conjunto muy variado de doctrinas pero que 
tienen un denominador común: "La creencia de que el Derecho "positivo" debe ser objeto de una va­
loración con arreglo a un sistema superior de normas o principios que se denominan precisamente 
Derecho natural"10 . 

Esas valoraciones implican, en consecuencia, que la tarea del jurista no ha de limitarse al 
análisis externo del Derecho existente sino que ha de buscar e indagar en el aspecto ético del mismo. 

Algunas corrientes iusnaturalistas en vez de referirse a un Derecho natural prefieren ha­
cerlo a un Derecho racional, esto es, basado en la razón humana. 

Ahora bien, si consideramos que el Derecho natural tiene su causa en un Orden supe­
rior, que puede identificarse con Dios y el Derecho racional en la razón, y considerando que la elabo­
ración de ese Derecho natural como dimanante de la divinidad es racional, Derecho racional y natural 
tienen una similitud de razón. 

Una referencia escueta y sencilla del iusnaturalismo es prácticamente imposible por la 
multiplicidad de doctrinas que lo han seguido, los diversos períodos en que se ha ido manifestando, y 
las distintas perspectivas desde las que se ha analizado y su continuo surgir, recaer y resurgir. Es como, 
se ha dicho "la historia de uno de los más generosos movimientos espirituales del hombre occidental"11 . 

Ha sido y es aldabonazo en la conciencia de los pueblos, asumiendo unas veces una idea 
conservadora de la estructura social y política existente y otras impulsando una idea revolucionaria. En 
este último caso el Derecho natural sirve "para elevarse en nombre de un Derecho o leyes superiores 
contra las leyes positivas, permitiendo la ilusión de que la actitud revolucionaria no sólo no es opuesta 
al Derecho, sino, al contrario, se hace en su nombre. Es el viejo grito que desde Sófocles resuena en 
la conciencia occidental oponiendo a la ley humana injusta las leyes naturales de la conciencia"12 . 

No obstante estas dificultades, en aras del conocimiento podemos señalar el común de­
nominador de todas las perspectivas de análisis y, seguidamente, las principales tendencias. 

Respecto a la primera cuestión el elemento común no es otro que el de fundamentar el 
Derecho en un valor superior común a toda la humanidad, por encima en su caso del Derecho positivo. 

Respecto a la segunda cuestión y prescindiendo de otros antecedentes más antiguos, 
nos referimos a las dos tendencias más significativas al respecto: el llamado iusnaturalismo escolásti­
co y el iusnaturalismo racionalista. 

El iusnaturalismo escolástico parte de la gran figura medieval de Santo Tomás de Aqui­
no. Ahora bien, no hay que olvidar que Santo Tomás en este punto y en general el pensamiento me­
dieval hunden sus raíces en la filosofía griega, obviamente, imbuyéndola del pensamiento cristiano. 

Santo Tomás, en suma, parte de la existencia de la divina Providencia que ordena y go­
bierna el Universo y que, por otra parte, es esencialmente razonable. La razón divina es por lo tanto lo 
que establece el orden general del Universo y sus reglas constituyen la suprema ley, siendo esta idea lo 
que impregna todo su pensamiento. Baste recordar su definición de ley natural como "la participación en 
la ley eterna"13, en virtud de la cual todas las criaturas y en especial el hombre como ser racional tienen 
inclinación a sus propios actos y fines distinguiendo entre el bien y el mal. Señalando, en consecuencia, 
como notas de la ley natural: unidad, universalidad e inmutabilidad; esto es, la ley natural es igual para 

10  Latorre, A.: Introducción al Derecho, edit. Ariel, Barcelona, 1999, pág. 59. 
11  Latorre, A.: Introducción al Derecho, obra citada, pág. 124. 
12  Latorre, A.: Introducción al Derecho, obra citada, pág. 125. 
13  De Aquino, T.: Suma Teológica, tomo VI, 1.2 q. 93, a. 3, edit. Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1956. 
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todos al menos en cuanto a los principios comunes no en cuanto a determinadas deducciones e inmu­
table en lo esencial y a lo largo de todos los tiempos aunque puede ser mudable en lo accesorio. 

A su vez, teniendo en cuenta lo anterior define la ley positiva partiendo de que es una 
disposición particular, llevada a cabo por la razón humana de los principios comunes de la ley natu­
ral14 como "lex quae nihil est aliud quam quaedam rationis ordinatio ad bonum commune ab eo qui 
curam communitatis habet promulgata"15, la cual, en suma, tiene su causa en aquella tanto, además, 
que sólo en cuanto sea participación en ella puede reputarse verdadera y no lo sería "si no es justa y 
conforme con la razón natural"16 . 

Por otra parte, el iusnaturalismo racionalista trae su causa del racionalismo del siglo de las luces. 

Desaparecida la primacía de la Iglesia Católica y, por lo tanto, la aceptación de un Dere­
cho divino por ello común a todos los hombres, es necesario buscar un fundamento nuevo a la uni­
versalidad del Derecho. 

Para ello se sustituye un Derecho natural basado en la ley de Dios, por un Derecho natu­
ral basado en la razón. Obviamente, desde esta perspectiva, poco tiene que ver este iusnaturalismo 
con el escolástico17 . 

Sin embargo, pese a ello, algo hay que los aproxima, en la medida en que ese Derecho 
racional se tiende a identificar con la razón y esta tiende a lo justo. 

Fue Grozio pionero en esta posición. Santo Tomás partió de que el Derecho natural es 
asequible a la razón humana con independencia de la fe religiosa, pero en la época en que esto ma­
nifestaba, existía unidad religiosa en torno a la Iglesia Católica. Con el advenimiento de la Reforma, 
en el S. XVI se produce la ruptura de esa unidad, de ahí la necesidad de buscar un fundamento al 
Derecho que fuese común a todos los Estados con independencia de toda fe religiosa. 

Esto es lo que hizo Grozio, al afirmar "que realmente existe un Derecho natural fundado 
únicamente en la razón con independencia de toda idea religiosa. El Derecho natural nos dirá es tan 
universal e inmutable que no puede ser cambiado por Dios mismo y existiría aunque Dios no existie­
se. Tal actitud supone situar al Derecho natural fuera de la órbita de lo religioso"18 . 

El iusnaturalismo racionalista parte, pues, del hecho de la afirmación de un Derecho na­
tural racionalista incluso más radical que la posición anterior pues como dice el profesor Castán To­
beñas "... los preceptos del Derecho se derivan, con lógico encadenamiento de la razón, sin que para 
elaborarlos se necesite para nada el dato empírico del mundo externo"19 . 

El método de investigación en este caso resultará puramente racionalista y iusnaturalista 
con estas circunstancias que indica el profesor Castillejo: "Primera: que el Derecho natural no es ya, 
como lo fue en la concepción escolástica, un conjunto de primeros principios o principios generales 
que el Derecho positivo elaborado por el hombre ha de ir concretando, sino un sistema concreto que 
contiene los preceptos concretos de todo orden jurídico hasta los últimos detalles. Segunda: que ese 
Derecho natural no se contenta con existir como un ideal, sino que se considera completamente reali­
zable e intenta desplazar los derechos positivos"20 . 

14  De Aquino, T.: Suma Teológica, obra citada, 1.2, q. 91, a.3; 1.2, q. 95, a.2, a.3, a.4c. 
15  De Aquino, T.: Suma Teológica, obra citada, 1.2, q. 90, a.4. 
16  De Aquino, T.: Suma Teológica, obra citada, 1.2, q. 95, a.2 y 1.2. q.95, a.3. 
17  Latorre, A.: Introducción al Derecho, obra citada, págs. 124 a 136. 
18 Vid. Grotius( Grozio), H.: De iure belli ac pacis, I, capítulo I, parágrafo 9, pág. 35. Vid., igualmente, II, capítulo XVI, edit. 
Scientia Verlag, Aalen, año 1993. 
19  Castán Tobeñas, J.: Teoría de la aplicación e investigación del Derecho, edit. Instituto Editorial Reus, Madrid, 1947, págs. 78 
y 79. 
20  Castillejo, citado por Castán Tobeñas, J. en Teoría de la investigación y aplicación del Derecho, obra citada, págs. 78 y 79. 
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Por último, sin acudir a otros argumentos y quedándonos en el aspecto más básico exis­
tente las diferencias entre el iusnaturalismo escolástico y el racionalista, podemos resumirlas así si­
guiendo a Hernández Gil: "... Frente al Derecho natural absorbente y exclusivo, representante de la 
totalidad del ordenamiento jurídico que, al menos como hipótesis o meta ideal, se ha propugnado... la 
existencia indubitable de un conjunto de normas superiores a las atribuciones del Estado, pero no sin 
reconocer la insuficiencia de las mismas para el gobierno de todos, de las relaciones humanas, que 
requieren el concurso, incluso por exigencias de la propia razón natural, de otras normas de Derecho 
positivo para la mayor eficacia de aquéllas... En nombre de la misma doctrina debe rechazarse la posi­
bilidad de un Código perfecto, integrado sólo por los preceptos del Derecho natural; éste, por lo mismo 
que no constituye la totalidad del ordenamiento jurídico, no es un ordenamiento acabado, concreto y 
particularista, sino un conjunto de principios fundamentales y generales; su universalidad es incompa­
tible con desenvolvimientos detallados; contiene lo más esencial y elemental: La substancia última y 
primaria de lo justo; ni se aprenden ni se pueden ignorar; es posible que, a veces, escapen al rigor de 
las palabras y de las fórmulas, pero no importa: basta la voz de la conciencia para comprenderlos"21 . 

A lo largo de la Historia el iusnaturalismo ha ido posicionándose con los tiempos; ha pa­
sado por épocas en las que prácticamente se le ha ignorado y otras en las que sin tener el auge y 
esplendor de tiempos antiguos ha experimentado un cierto resurgimiento. 

Así, hoy, aún con ciertas cautelas asistimos a un cierto resurgimiento y la razón es obvia, 
está latente en lo más profundo del hombre: la necesidad de la idea de justicia y pocas doctrinas 
pueden ofrecérsela. El iusnaturalismo en la medida en que trata de impregnar al Derecho de la idea 
de justicia como valor superior encuentra pleno sentido y vigencia, teniendo esta idea de justicia un 
contenido inmutable e imperecedero que permite en todo momento distinguir el bien del mal y que por 
tanto trasciende a la mera norma positiva. 

Pues bien, siendo estos rasgos el núcleo del iusnaturalismo, cabe ahora preguntarse cu­
ál debe ser conforme al mismo la posición del contribuyente frente al impuesto. 

Ya desde el principio se ha partido de la obligatoriedad del ciudadano a contribuir a los 
gastos de la comunidad. 

La obligación impositiva "es una manifestación de la sumisión moralmente debida a las 
autoridades, que conecta así estrechamente la ética fiscal con la moral política"22. Se trata, en conse­
cuencia, de una obligación en conciencia, que implica además, en cuanto se realiza en un orden jurí­
dico, el nacimiento de una obligación penal. 

Ahora bien, asentado esto, en el orden iusnaturalista es necesario dar un paso más y 
señalar que esa obligación ética de pagar los impuestos deja de serlo cuando éstos no son justos. 

El problema entonces desborda estas líneas. No obstante, es necesario, siquiera sea 
esbozar por su importancia tal cuestión. 

La cuestión de sí el impuesto es justo o no ha de analizarse desde una doble perspectiva: 
De una parte desde el análisis intrínseco del impuesto, esto es, si éste reúne en sí los requisitos míni­
mos para que pueda aceptarse como tal; y de otra parte ha de estarse al elemento subjetivo del mismo. 

En relación con el primer aspecto ha de darse respuesta a cuáles son los requisitos mí­
nimos que debe tener un impuesto para ser considerado justo. 

No puede darse al respecto una respuesta unánime y contundente, pues dadas las ca­
racterísticas del impuesto debe de atenderse para ello a las circunstancias de tiempo y lugar. 

No obstante, si es posible, en un esfuerzo de abstracción y generalización determinar 
unas condiciones mínimas y básicas que sean de referencia atemporal y por ello mínimamente válidas. 

21  Hernández Gil, A.: Metodología de la Ciencia del Derecho, Gráficas Uguina, Madrid 1971, tomo I, pág. 47. 
22  Higuera Udías, G.: Ética fiscal, obra citada, pág. 5. 
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La generalidad del pensamiento filosófico iusnaturalista ha atendido a varios aspectos de 
distinta entidad para fijar los presupuestos del impuesto justo que básicamente hacen referencia a: 
Autor, objeto y fin. 

La primera condición para la justicia del impuesto ha de buscarse en la autoridad que lo 
impone. Esto supone tener en cuenta, pues está íntimamente relacionado con ello, la forma de orga­
nización política existente; en efecto, en las formas políticas más antiguas el impuesto se basaba en 
la propia autoridad del jefe normalmente el rey que lo establecía, y desde este punto de vista como tal 
obligaba. Mas de esa forma se pasa a un régimen representativo en los que el establecimiento del 
impuesto es resultado de la voluntad popular23 . 

Ahora bien hemos ya dejado entrever que no todos los principios que se exigen para el 
impuesto justo tienen la misma intensidad; Pues bien, esta exigencia es sin duda una de las menos 
fuerte ya que ante un poder político que no se considere legítimo no por ello, sin más, ha de conside­
rarse ético el no pagar el impuesto, pues el fundamento de éste es contribuir a los gastos de la comu­
nidad, por lo que sí al menos se está ante un poder político justificable " de facto", aunque no lo sea 
"de iure", si todos los demás requisitos se cumplen, ha de considerarse debido. 

El segundo requisito hace referencia a la causa material del impuesto. 

Para que esta sea justa han de darse al menos las siguientes condiciones: 

En primer lugar, el impuesto debe caracterizarse por la generalidad. Esta generalidad 
supone que todos deben contribuir a sostener los gastos públicos, siendo por tanto, también este 
principio medio para la realización de la justicia. 

Es entonces evidente que a ésta se opone la existencia de todo tipo de exención o boni­
ficación, y ello, sin perjuicio de que en ocasiones puedan estar justificadas por razones reales y obje­
tivas. Pero en todo caso esto habrá de realizarse a través de la respectiva técnica impositiva, pero 
que como tal no puede afectar a la exigencia y realidad de este principio. 

Este principio de generalidad, por otra parte, no sólo es formulado por el iusnaturalismo, 
sino que prácticamente ha sido considerado como criterio básico de realización de la justicia impositi­
va en todo régimen y orden fiscal aunque su posición y fuerza en el sistema fuese distinta. 

Así, ya en el Derecho romano aparece como norma generalizada el que todos deben 
contribuir a los gastos públicos. 

Ya el emperador Caracalla en el año 212 dio una primera constitución en la que se esta­
blecía: "Munera quae patrimoniis publicae utilitatis gratia indicuntur, ab omnibus subeunda sunt" (Las 
cargas que se imponen sobre los patrimonios para utilidad pública han de ser sostenidas por todos)24 . 
Fueron frecuentes no obstante las exenciones, pero estas también son frecuentes en los ordena­
mientos vigentes actuales, por lo que lo verdaderamente significativo era la conciencia de universali­
dad del impuesto, frente a la exención siempre configurada como beneficio o privilegio que respondía 
a situaciones excepcionales y que por ello se concebía con carácter siempre temporal. 

La exención no responde a un capricho o arbitrariedad sino que por el contrario es debi­
da a la existencia de una circunstancia que la justifica desde el punto de vista de la justicia objetiva25 . 

23 En las monarquías de tinte absolutista los impuestos se basaban en la libre voluntad del soberano. Sin embargo, aún en 
estos casos siempre existió latente entre los ciudadanos la querencia de la necesidad de ser consentidos por ellos los impues­
tos. Así, ya en los lejanos tiempos de 1215 en la Carta Magna dada por Juan Sin Tierra a los ingleses se decía "No se levanta­
rá en nuestro reino ningún tributo sin el consentimiento del Consejo común de nuestro reino" y en un Bill of Rights de 1689 
reinando en Inglaterra Guillermo de Orange se establecía: "Toda cobranza de impuestos para la Corona o para uso de la Coro­
na bajo el pretexto de prerrogativas, sin consentimiento del Parlamento y por tiempo más largo y de manera distinta a como lo 
haya consentido es contra ley". En el Derecho español tenemos constancia del consentimiento de los ciudadanos para la impo­
sición de gravámenes ya desde la remota fecha de 1091 en que reunidas las Cortes de León, Alfonso VI solicitó y obtuvo dere­
cho de imposición a los infanzones y villanos de las tierras de León. 
24  Justiniano: Codex repetitae praelectionis, título 42, libro X. 
25  Vid. Ulpiano, 2 opin. Digesto 50.5.1 pr. 
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En segundo lugar, el impuesto justo debe basarse en el reparto más equitativo posible. 
Para ello ha de tenerse en cuenta la época en que se exige y los medios técnicos y humanos de que 
se dispone para su exacción. 

Así, si en un tiempo pasado habían de considerarse impuestos justos los de carácter real 
o de producto, sin embargo hoy, dados los medios y técnicas disponibles los que mejor responden a 
esta idea de justicia son los gravámenes personales sobre la renta por ser los que mejor responden a 
la capacidad económica de los contribuyentes, entendida ésta como la aptitud personal para hacer 
frente al pago del impuesto teniendo en cuenta sus circunstancias personales. 

Es cierto que es difícil en ocasiones fijar con precisión cuál será esta, debiendo estarse 
una vez más, al caso concreto. 

No obstante, se puede señalar algunos criterios que siempre ayudarán a determinar la 
capacidad económica. 

El primero de ellos es que la capacidad económica supone el respeto a un mínimo 
exento que se corresponda con el mínimo necesario para atender a las necesidades vitales. Esto 
supone, ya de entrada que el impuesto no debe tener carácter confiscatorio ni ser tan gravoso que 
impida hacer frente a las necesidades básicas con mínima dignidad. 

En segundo lugar la capacidad económica debe responder al criterio de la proporcionali­
dad, lo que no significa que necesariamente el impuesto tenga que ser proporcional, pues este requi­
sito puede cumplirse teniendo carácter progresivo. 

También ya en el Derecho romano aparecía esta exigencia. En el Código de Justiniano 
se lee: "Civilia munera per ordinem pro modo fortunarum sustinenda sunt" (todas las cargas públicas 
deben soportarse teniendo en cuenta la fortuna)26 . 

No obstante siendo la generalidad de la doctrina proclive a considerar la capacidad eco­
nómica como un requisito para la justicia, algún autor aislado ha negado cualquier contenido ético al 
mismo y ha hablado de un primitivo "debes porque puedes"27 . 

Para que el impuesto sea justo ha de serlo también por el fin del tributo. 

La ética impositiva exige que el fin recaudatorio debe encaminarse a obtener los recur­
sos necesarios para atender al interés común y general con carácter prioritario y esencial; A este 
podrán añadirse otros fines como los fines de carácter redistributivo de la riqueza o de la renta o el de 
utilizarlo como medio para la estabilidad o progreso social. 

Ahora también hay que resaltar que es muy difícil calibrar la justicia del fin ya que en 
muchos casos resulta muy complicado. Así, por ejemplo, resulta en ocasiones muy difícil determinar 
si ciertos gastos pueden o no considerarse suntuarios o pueden ser supuestos de evidentes despilfa­
rros, pudiéndose alterar de esta forma la naturaleza justa de un impuesto en la medida en que este 
venga destinado a sufragar dichos gastos innecesarios y superfluos. Una vez más para apreciarlo 
habrá de estarse al caso concreto y relacionar la naturaleza del gasto y su cuantía con las circunstan­
cias concretas, con los beneficios que28 estos puedan aportar y con el esfuerzo fiscal exigido. 

26  Justiniano: Codex repetitae praelectionis, 10.42.1. 
27  Leismer W. en Der Gleichheitsstaat, citado por Tipke, K. en Moral tributaria del estado y de los contribuyentes, obra citada, 
pág. 36. 
28 Ya desde los orígenes del cristianismo se tuvo muy clara esta idea. Así Tertuliano reconoce como práctica común y cierta 
que los cristianos no satisfagan los impuestos determinados al sostenimiento de los templos y culto paganos, pero, asimismo 
reconoce que deben pagar escrupulosamente los demás impuestos. De donde se deduce que existe una obligación moral de 
pagar los impuestos, sin embargo cuando se trata de impuestos injustos no hay que satisfacerlos. Mas adelante Santo Tomás 
incide en la cuestión y la posición a este respecto queda consolidada en los siguientes términos: la verdadera naturaleza ética 
de un impuesto se basa en el cumplimiento de los tres aspectos siguientes: prerrogativa de la soberanía, instrumento para 
atender a las exigencias del bien común y retribución al príncipe por los servicios que presta a la colectividad con su oficio y 
misión, por lo que sí el impuesto reúne esos requisitos ha de considerarse justo y entonces obliga en conciencia (De regimine 
principum, pág. 78). 
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Ahora bien en otros aspectos distintos es más fácil apreciar si el fin del impuesto es o no 
justo; Así, por ejemplo, en aquellos casos en que el impuesto vaya destinado a sufragar actividades 
implícitamente inmorales o que atenten contra la dignidad humana o la vida. 

Además, aquí, desde esta posición jurídica que analizamos se aprecia claramente la in­
terrelación entre el ingreso y el gasto (impuesto y aplicación del mismo) por lo que el marco de la 
justicia debe afectar a ambos aspectos, de modo que si en uno de esos aspectos que es en aquello 
en lo que se aplica el impuesto, aunque este en sí mismo sea justo, dado el fin financiado con el 
mismo, ese impuesto no obligará desde un punto de vista ético o moral. 

Llegados a este punto surge el tema de la licitud o no de la objeción fiscal, o lo que es lo 
mismo la desobediencia civil a través del incumplimiento de una ley impositiva por razones éticas. 

La respuesta debe ser positiva pues cuando el impuesto aparece de forma clara e ine­
quívocamente como objetivamente injusto, cabe desde el punto de vista ético oponerse al mismo. 

Con relación al aspecto subjetivo, hay que tener en cuenta que éste implica por una 
parte, la conducta o el comportamiento del hombre frente al impuesto y por otra, que esa conducta 
supone una valoración tanto objetiva como personal del mismo. 

A la proyección sobre el elemento objetivo del impuesto ya hemos hecho referencia por 
lo que ahora sólo haremos referencia a la valoración subjetiva realizada por el propio contribuyente 
ante el impuesto. Esto supone "la aproximación de la norma subjetiva tributaria a las circunstancias 
estrictamente personales y a la justicia subjetiva"29. Esto en el orden impositivo puede llevar a que un 
particular pueda considerarse exento del cumplimiento de una ley impositiva cuando su cumplimiento 
implique grande dificultad o cuando ocasione más graves perjuicios que beneficios. Piénsese, por 
ejemplo, en la existencia de un Impuesto Personal sobre la Renta en el que se ha previsto un mínimo 
vital de un millón de unidades monetarias anuales fijado mediante una estimación global y, sin em­
bargo, un contribuyente afectado por circunstancias excepcionales y extraordinarias como, por ejem­
plo, una enfermedad crónica e incurable excluido su tratamiento de la previsión social, le supone ello 
sólo unos gastos necesarios muy por encima del mínimo vital establecido, por lo que hasta esa canti­
dad todo impuesto resulta en esa persona subjetivamente injusto, sin capacidad para hacer surgir 
hasta entonces obligación en conciencia por muy justo que objetivamente sea el impuesto30 . 

Pues bien, cuanto acabamos de exponer responde al marco jurídico-filosófico propio del 
iusnaturalismo en su más amplia y a la vez básica acepción. 

Veamos ahora la cuestión de la ética impositiva en el pensamiento jurídico-filosófico del 
iuspositivismo. 

Lo primero que hay que hacer al referirse al positivismo es señalar que son numerosas 
las teorías y posiciones positivistas que aunque obviamente presentan rasgos comunes e idénticos 
tienen también diferencias apreciables. 

Por ello, dado el ingente número de variantes positivistas nos referiremos exclusivamente 
a aquel positivismo cuyas características y rasgos peculiares son los de más general aceptación. 

Bajo esta denominación, pues, se pueden enmarcar un enorme número de teorías que 
partiendo de un punto común combinan y expresan matices y elementos diferentes. 

Además, íntimamente unido al positivismo están el formalismo y el pragmatismo. 

Elemento común a todo positivismo jurídico es que no hay más Derecho que el que cada 
Ordenamiento jurídico impone como tal. Este Ordenamiento jurídico está constituido por un conjunto 

29  Higuera Udías, G.: Ética fiscal, obra citada, pág. 110. 
30  Higuera Udías, G.: Ética fiscal, obra citada, pág. 110-111. 
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de elementos y materiales que han de ser ordenados mediante procedimientos lógicos constituyendo 
una unidad orgánica, derivando así hacia el formalismo. Pero, a su vez, teniendo en cuenta que el 
positivismo expresa que en el ámbito de lo jurídico lo determinante es el Derecho positivo, su adhe­
sión a él como vinculación inquebrantable conduce al dogmatismo, pues el jurista tiene que hacer 
como dogma lo establecido en el orden positivo. 

Surge así la siguiente interrelación inquebrantable: positivismo-formalismo-pragmatismo. 

Rasgos fundamentales que se predican del positivismo jurídico son: 

1.o) El positivismo jurídico considera al Derecho como un hecho y no como un valor. En 
el lenguaje positivista el Derecho está desprovisto de toda connotación valorativa; el mundo de los 
valores es ajeno a él31 . 

2.o) El segundo elemento que afecta al concepto de Derecho según el iuspositivismo es 
el de la coacción, si bien esta nota ni es exclusiva del positivismo, ni aparece en todas las corrientes 
positivistas, ni es formulada en todas ellas de la misma forma. 

La coactividad como tal aparece como una fuerza externa que garantiza el manteni­
miento del Ordenamiento jurídico; Sin embargo, hay que tener en cuenta que no cualquier falta de 
coacción directa ha de traducirse en una negación del Derecho. 

Existe una imperatividad que está en el deber ser y no sólo en las posibilidades de su 
imposición desde fuera. 

La coacción, al menos en el sentir más generalizado del positivismo, tiene por único fun­
damento la necesidad social de la observancia del Derecho. 

3.o) El positivismo jurídico ha consolidado la teoría de la legislación como fuente princi­
pal del Derecho. Esta posición supone la necesidad de resolver las relaciones de la ley con la cos­
tumbre, de la ley con la interpretación judicial así como afrontar el problema de las llamadas fuentes 
presuntas como la equidad y la naturaleza de las cosas y de los hechos. 

4.o) Es nota peculiar del positivismo, igualmente, su carácter imperativo lo cual implica 
considerar la norma jurídica como un mandato. 

5.o) El positivismo se fundamenta, asimismo, en la coherencia y la plenitud del Ordena­
miento jurídico. Ambas notas de especial importancia, que suponen por una parte, la ausencia de anti­
nomias y por otra, la integridad del Ordenamiento que significa la exclusión de lagunas en el Derecho. 

6.o) El positivismo jurídico sostiene la teoría de la interpretación mecanicista que debe 
prevalecer en la actividad del jurista, esto es, en la función del jurista debe prevalecer el elemento 
declarativo sobre el productivo o creativo del Derecho. 

7.o) Nota esencial del positivismo es su sujeción al principio de obediencia absoluta a la 
ley en cuanto tal, si bien este aspecto no sea aceptado de igual modo por todas las corrientes positi­
vas, incluso, en algunas no es un principio absoluto32 . 

8.o) Consecuencia de lo indicado anteriormente, por mejor decir, no consecuencia sino inma­
nencia, el positivismo lleva por una parte, y por otra, encierra un alto grado de dogmatismo y de formalismo. 

De dogmatismo, en cuanto, como hemos señalado, sólo le interesa la ley positiva e in­
terpretada conforme a los esquemas establecidos por ella misma. 

31  Bobbio, N.: Teoría General del Derecho, edit. Debate, Madrid, 1998, pág. 43. 
32 Mayor detalle sobre estas cuestiones puede verse en, N. Morra: El positivismo jurídico (lecciones de filosofía del Derecho 
impartidas por N. Bobbio y reunidas por N. Morra), edit. Debate, Madrid, 1993, págs. 141 a 143, principalmente. 
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De formalismo ya que no se define el Derecho con referencia a las acciones ni a los re­
sultados que persigue, sino que es definido sólo en relación con la autoridad que establece las nor­
mas por lo que principalmente se reviste de un elemento puramente formal. 

9.o) El principio de la omnipotencia del legislador, lo que lleva a la configuración de la 
plenitud del Ordenamiento jurídico. 

A estos principios de general aceptación se han añadido otros de muy diversa hechura 
pero que en general no aportan nada significativo al respecto. 

No obstante, creemos que puede ser interesante aludir a dos nuevos principios en la 
medida en que pueden resultar clarificadores ayudando a fijar el verdadero sentido del positivismo. 

Así, hay que mencionar el principio del subjetivismo, esto es, los criterios del Derecho 
recto son de naturaleza subjetiva. Lo que quiere decirse, con esto "es que no existen criterios o pau­
tas objetivamente válidos, es decir, reconocibles por la razón, acerca de cuál debe ser el contenido 
del derecho", al contrario de lo sostenido por el iusnaturalismo33 . 

Finalmente hay que aludir al principio de la neutralidad, en el sentido de que el Derecho 
debe definirse prescindiendo de su contenido. 

Con ello, el iuspositivismo "aboga por una estricta separación entre la atribución de la 
validez jurídica y la formulación de valoraciones ético-normativas34". 

Pues bien, en el ámbito que ahora nos ocupa este posicionamiento positivista lleva a una 
consecuencia inevitable: a una ética jurídica sin metafísica, o lo que es lo mismo a una ética positivista. 

Esta ética positivista implica: 

Las normas y los valores no forman parte de una realidad objetiva, no caen, además, 
dentro del ámbito de la experiencia empírica. Esto obviamente no significa que los juicios de valor 
(valoraciones) al igual que los juicios sobre normas (normaciones) jueguen un papel importante en la 
vida de cada individuo, pero no en el orden jurídico. 

El fundamento de la norma está únicamente en el Derecho que en un momento determi­
nado se dé una comunidad, Derecho en el que por sus propias características ni la costumbre ni la 
tradición tienen cabida. Todo lo más en este fundamento, la razón puede demostrar que una norma 
es fundada o no en la medida en que puede demostrar que los presupuestos fácticos de la misma 
son correctos o falsos; Que la norma fundada en estos elementos tiene un elemento del deber hacer 
que es inaccesible al conocimiento y al fundamento racional: Y tercero, que una norma no puede 
estar fundada en un elemento objetivo, sino que siempre lo está desde el punto de vista del sujeto 
que sostiene esta norma. 

Por ello a la hora de hablar de una ética impositiva y teniendo en cuenta las dos vertien­
tes de la misma ha de tenerse en cuenta lo siguiente: 

Desde la primera vertiente, esto es, desde el comportamiento moral del ciudadano frente 
al impuesto es, entonces, evidente que su sujeción es exclusivamente positivista; Esto es, su com­
portamiento no puede ser calificado más que de acuerdo con el orden positivo en el que se desen­
vuelve. Por tanto su oposición al impuesto no puede calificarse como éticamente buena o mala sino 
como conforme o no al impuesto positivo establecido. 

Siendo esto así, no tiene el contribuyente ninguna obligación en conciencia frente a tal 
impuesto, debiéndose admitir, únicamente, entonces una obligatoriedad meramente penal, dimanante 
del propio Ordenamiento positivo. Asimismo, esto supone, que no existe una obligación interna frente 

33  Hoerster, N.: En defensa del positivismo jurídico, edit. Gedisa, Barcelona, 2000, pág. 14. 
34  Hoerster, N.: En defensa del positivismo jurídico, obra citada, págs. 11 y 12. 
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al impuesto, pues no cabe  proyectar  sobre la norma positiva que lo establece ningún valor  o categoría 
que no sea la estrictamente positiva. 

Cabría entonces plantearse ya que en el esquema del positivismo no cabe hablar de 
obligación moral ni  de  otro  tipo  frente al impuesto sino  únicamente de aquella que deriva de su orden 
interno, para  no  derivar  por necesaria exclusión a una concepción de ética metafísica, si podría ha­
blarse, en todo caso, de  otra obligación que sin  ser positiva ni metafísica que pudiera  llamarse obliga­
ción sustancial  se  admitiera desde esa perspectiva  la sujeción al impuesto. Esto  significaría que "la 
obligación de cumplir  las leyes fiscales  positivas, que fijan determinativa y concretamente el deber 
natural abstracto de contribuir socialmente, es una obligación no meramente penal, sino vinculante en 
conciencia, aunque solo substancialmente, y no  en sus numerosos mínimos detalles, ni en sus acci­
dentalidades de todo tipo"35, posición esta que está muy cerca o es una variante del iusnaturalismo. 

El impuesto justo, entonces, es el que responde a los principios  señalados  en el Orde­
namiento jurídico y aunque responda éste a determinados principios los cuales  pueden introducir 
algún elemento ético, pero no una plena ética, esos principios además  pueden suponer algún límite al 
legislador  positivo pero estos derivarán más de lo necesaria lógica que de una ética entendida ésta 
como  elemento objetivamente válido y justo; Así, por  ejemplo, en un  sistema positivista tendrá tam­
bién  cabida el principio de  no confiscatoriedad del impuesto pero ello no porque sea objetivamente 
contrario a lo  justo sino por  la  lógica impositiva ya que en caso contrario se agotaría la fuente del im­
puesto, a la vez que podría provocar su persistencia la propia ruptura del orden positivo. 

Por otra parte, los principios incorporados al Ordenamiento positivo serán interpretados de 
conformidad con el mismo sin apelación posible a criterio alguno de valor o a consideración ética alguna. 

El impuesto  en el Ordenamiento  positivo se basa en principio  en consideraciones que no 
tienen en cuenta si es justo o no atendiendo tanto al elemento objetivo como subjetivo del mismo; Es 
indiferente al concepto  de lo justo,  aunque no  necesariamente sea contrario a él. 

Por ello y reincidiendo en lo indicado en el Ordenamiento iuspositivo no hay, en  principio, 
y recalcamos  esto, obligación moral o ética de sujeción al  mismo, lo que no impide que nazca el fun­
damento legal  al  mismo y, en su caso, la correspondiente exigencia penal al respecto. 

Ahora bien, hemos dicho que "en principio" no surge obligación moral respecto al Ordena­
miento positivo, si  bien, no hay inconveniente en que en un Ordenamiento de dicha naturaleza la obliga­
ción positiva se convierta también en una obligación moral cuando el impuesto se reviste de los principios 
que tanto objetiva como subjetivamente pueden considerarse como justo, pero sólo en este caso. 

En  este marco  jurídico, aparece, entonces, la objeción fiscal como  irrelevante lo mismo que 
cualquier otro supuesto  de desobediencia civil, pues al  ser únicamente  válido  el  impuesto  fijado  por  el 
Ordenamiento tal actitud no  tiene cabida en  el mismo,  y en  el  caso de  producirse  éste reaccionará  pres­
cindiendo del aspecto ético o moral  que  llevó a su  incumplimiento, a través de  su exigencia  penal. 

En resumen, desde la perspectiva iuspositivista, pasa a un  segundo plano el  concepto de 
impuesto justo, siendo sustituido por el de impuesto debido. 

4. La recepción en  el Derecho  español 

Dicho  esto,  es necesario  ver cuales son las  características del  Ordenamiento  jurídico  de 
nuestro país y aplicarle cuanto  le sea aplicable de lo señalado  en líneas  anteriores con carácter general. 

A este respecto ha de partirse en primer lugar de la Constitución española que en su ar­
tículo 1.1 propugna como valor superior de su Ordenamiento jurídico el de justicia, pero posteriormente 
dicho valor no es recogido ni desarrollado en plenitud ni por otros preceptos de la misma Constitución ni 
por el resto del Ordenamiento jurídico; Más aún, por una parte, la propia Constitución incide en el  aspecto 
                                                     
35  Higuera Udías, G.:  Ética fiscal, obra citada, pág. 75. 
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positivista del Ordenamiento jurídico al señalar en el artículo 9.1 que los ciudadanos y los poderes públi­
cos están sujetos a la Constitución y al resto del Ordenamiento jurídico, y por otra del análisis integrado 
de la legislación ordinaria entre la que destaca los preceptos del Código Civil en particular los artículos 
1.7,3,4.1,6.1, 7.1, donde se recogen el principio de seguridad jurídica que prima sobre la realidad jurídica 
y en ocasiones también sobre la justicia, la prescripción extintiva, la propia aplicación de los derechos 
fundamentales de conformidad exclusivamente con la declaración Universal de los Derechos Humanos, y 
de la obligación de los Tribunales al aplicar exclusivamente el derecho positivo y sólo en caso de ausen­
cia de preceptos expresos aplicables podrá acudirse a la costumbre y a los principios generales del De­
recho, se llega por una parte, a la aplicación de un Derecho objetivo y, por otra subsidiaria y/o 
alternativamente a la aplicación subjetiva del mismo a veces utilizando los principios generales del Dere­
cho, pero en otras a través de máximas jurídicas que no llegan a la categoría de éstos; Además la propia 
idea de justicia es interpretada desde y por el derecho positivo y ad intra, por lo que ha de llegarse a la 
conclusión de que nos encontramos ante un verdadero Ordenamiento positivista, conforme al cual la idea 
de ética y su correlativa idea de justicia ni se buscan ni se rechazan, simplemente se ignoran. 

Y esto mismo cabe predicar en relación con el sistema impositivo. 

En el Derecho español en el impuesto se prescinde en su formulación de la existencia de 
un elemento de lo justo objetivamente reconocible, apostando por el contrario por una apreciación 
subjetiva del mismo en el marco de la configuración positivista del sistema. 

De hecho nos podemos encontrar con impuestos que, dado su carácter de no afectación 
están financiando conductas o actividades objetivamente inmorales; Por otra parte, tampoco existe en el 
sistema ningún mecanismo para dejar de financiar gastos excesivos o no justificados. Esto supone, en 
todo caso, que se prescinde en gran medida del fin como uno de los elementos que determinan la exis­
tencia del impuesto justo, por lo que su existencia está basada únicamente en la legalidad del sistema. 

No cabe en consecuencia ante un sistema de esta naturaleza, apelación alguna a la ob­
jeción fiscal, pues en caso de desobediencia civil en materia impositiva, el Ordenamiento jurídico ope­
raría exigiendo su cumplimiento a través de hacer surgir en ese caso una obligación penal. 

Pero aparte de esta constatación general de iuspositivismo como ideología jurídica que 
impregna el impuesto nos encontramos con muchos ejemplos concretos en los que su validez radica 
exclusivamente en la norma legal que lo establece con independencia de sí es o no justo. 

Así, hemos de señalar como aspecto concreto que el Ordenamiento jurídico positivo, ar­
tículo 31.1 de la Constitución, al referirse a los impuestos habla de justicia pero esta referencia es 
realizada al sistema desde la globalidad con lo que en principio se aparta del impuesto justo pues 
éste para serlo ha de adquirir siempre una dimensión individual. 

Por otra parte al hablar de ciertos principios como el de la no confiscatoriedad o el de la 
generalidad quedan configurados o bien como derivados de la propia existencia del impuesto pues en 
caso contrario se agotaría la fuente del mismo o es consecuencia de la propia existencia del tipo de 
imposición general y personal que impregna gran parte del sistema. Por otra parte el ingente número 
de excepciones, bonificaciones, en suma, de beneficios fiscales muchos de ellos sin fundamento real 
y objetivo, dicen poco a favor de la justicia objetiva. 

Nos encontramos, además que nuestro Derecho vigente reconduce a una formulación 
totalmente positivista el principio de seguridad jurídica ya que en ocasiones le hace ceder ante la 
atribución de retroactividad a determinadas normas impositivas con posible afectación incluso de la 
capacidad económica y en otras prima sobre el principio de veracidad jurídica. 

También nos encontramos ejemplos en los que se prescinde de todo intento de funda­
mentar el impuesto en una manifestación de renta o riqueza, como criterios más significativos de ma­
nifestación de capacidad económica gravando el mero ejercicio de una actividad36 . 

36 El ejemplo más significativo, pero no el único, es el Impuesto sobre Actividades Económicas, "cuyo hecho imponible está 
constituido por el mero ejercicio en territorio nacional de actividades empresariales, profesionales o artísticas, se ejerzan o no 
en local determinado y se hallen o no especificadas en las Taridas del impuesto" (artículo 79.1 de la Ley de Haciendas locales, 
ley 39/1988, de 28 de diciembre). 
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La ausencia  de toda  idea de justicia se aprecia  en todos  aquellos supuestos en  los que 
los impuestos  sobre incrementos de valor  de  los bienes operen sobre valores nominales afectados 
por la inflación de precios y no sobre bases reales37 . 

La idea  de impuesto  justo sobre la base de la apreciación de capacidad económica lleva 
a no gravar negocios jurídicos y adquisiciones que tienen un  mero  carácter  instrumental, y no  supo­
nen una alteración en el patrimonio del sujeto pasivo. 

Finalmente,  nos encontramos con algún supuesto de tratamiento discriminatorio sin justi­
ficación racional u objetiva alguna como en el caso  de  no gravamen en  Impuesto  sobre la Renta de 
las Personas Físicas de indemnizaciones percibidas por actos de terrorismo cuando  son abonadas 
por  entidades públicas y quedan sujetas si lo son dadas por  entidades privadas, cuando lo que debe 
primar por  razón de justicia es el origen de  la  indemnización y  no quien la da38 . 

5.  Su aplicación por  los jueces y tribunales 

Sabido es que la palabra Jurisprudencia tiene dos significados esenciales posibles: 

El primero de  ellos es sinónimo de Ciencia del Derecho. Así aparece en el Derecho ro­
mano  y es definida entre otros por Ulpiano cuando señala que la Jurisprudencia es  "Divinarum atque 
humanarum rerum notitia, insti, atque inusti  scientia"39 . 

La Jurisprudencia romana, además, se caracteriza por la búsqueda de  conceptos referi­
dos siempre al  sentimiento de  lo justo y apegados siempre a la realidad diaria40 . 

Además en ese continuo intento de acercar teoría y práxis, norma  y vida,  la  Jurispruden­
cia romana realizó siempre pero especialmente en la época preclásica y clásica un esfuerzo por  in­
corporar  el pensamiento filosófico con el loable intento de  humanizar el Derecho y de  dotarle del 
equilibrio  necesario, llegando como se ha dicho a privilegiar la historia de los sabios  sobre la historia 
de los dogmas41 . 

Una segunda acepción  es  la que utiliza la expresión Jurisprudencia para designar el 
conjunto de criterios de  interpretación  y  decisión establecidos  por los Jueces y Tribunales de Justicia 
con  las doctrinas reiteradamente contenidas en los fallos de los mismos. Esta acepción "identifica 
Jurisprudencia con el conjunto de sentencias o resoluciones de los Tribunales  en cuanto deciden 
cuestiones jurídicas sometidas a su conocimiento"42 . 

Atendiendo a esta dicotomía se puede hablar también de una Jurisprudencia teórica y 
otra Jurisprudencia práctica equivaliendo la primera a Ciencia Jurídica  entendida, como ya hemos 
señalado,  como saber científico ordenado a la  instrucción y sistematización del Derecho y la segunda 
equivaliendo a su aplicación. 

En nuestra doctrina  es  frecuente encontrar esta doble acepción y leer que: "El Derecho 
ofrece a nuestra  consideración dos aspectos fundamentales, pues se nos presentan, en efecto, o 
como objeto de nuestra mente para su mejor  conocimiento, o como fin de nuestra voluntad para su 
                                                     
37   Un ejemplo de  como  en el derecho impositivo español se gravan bases no reales es el impuesto  sobre el  Incremento de 
Valor de los  Terrenos  de Naturaleza  Urbana pues  aparte de otras anomalías que en dicha tributación pudieran apreciarse, 
como por ejemplo, una posible doble tributación entre esa plusvalía y  el incremento en renta, se part e  de un v alor catastral,  que 
no es real,  y  se  le aplica un coeficiente en función del número de años  transcurridos de la adquisición con el  máximo  de v einte, 
técnica que en modo alguno contempla la  inflación. 
38  Así  se regula en el artículo 7, a) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre del  Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas. 
39  Ulpiano: "Jurisprudentia",  Digesto, 1.1,  10.2. 
40  Burdese, A.:  Derecho romano e interpretación del Derecho, edit. Comares, Granada 1998, págs. 41 a 69. 
41  Burdese, A.:  Derecho romano e interpretación del Derecho, obra citada, pág. 41. 
42  López Vilas, R.:  La Jurisprudencia  y su función complementaria  del Ordenamiento jurídico, e dit. Civitas, Madrid, 2002, pág. 26. 
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debida realización y cumplimiento. Esto da lugar a dos esferas que importa distinguir, sin desconocer 
su interior conexión: una es la Teoría del Derecho, que tiene por objeto el conocimiento de éste en 
todos los grados y modos o aspectos de que es susceptible mirando a la especulación, a la contem­
plación de la verdad jurídica; otra es la Práctica del Derecho que atiende a la incrustación de esa 
verdad en los actos de nuestra vida, procurando la aplicación y cumplimiento del Derecho en todos 
sus aspectos y modos de la manera más perfecta"43 . 

Pues bien de estas dos acepciones, la que aquí se utiliza es la que alude a la Jurispru­
dencia como aplicación del Derecho, lo que implica y supone la realización efectiva del mismo. 

Dicho esto es necesario, además, delimitar el significado y alcance de tal operación. Pa­
ra ello es imprescindible tener en cuenta el sistema jurídico en el que se desenvuelve y la función que 
desempeña en relación con el origen del Derecho. 

Respecto de la primera cuestión y ateniéndonos ya a la distinción y análisis realizados 
en epígrafes anteriores entre sistema iusnaturalista y sistema iuspositivista es, ahora necesario, re­
saltar como actúa la Jurisprudencia en cada uno de esos sistemas. 

No olvidemos que en el iusnaturalismo se afirma que hay principios éticos y de justicia 
universalmente válidos y asequibles a la razón humana. 

Por lo tanto, en este sistema, la labor de la Jurisprudencia se basa en la aplicación de la 
norma pero a través de una labor de búsqueda y descubrimiento de la verdad objetiva, prescindiendo 
mayormente de datos empíricos y sirviéndose de los instrumentos de la ley natural o de la razón. 

Ante los vacíos o lagunas legales, los Jueces y Tribunales utilizarán los principios del 
Derecho natural o los derivados de la razón, y cuyo elemento esencial es la justicia; esto es, al aplicar 
e interpretar la ley han de tener siempre como norte y guía la idea de realización de la justicia incluso 
más allá de la norma positiva44 . 

Por el contrario, en el positivismo dado además, como hemos visto, su fuerte carga dog­
mática y formalista, los Jueces y Tribunales están sujetos a una aplicación mecanicista del Derecho. 

En el positivismo se concibe la realización del Derecho como aquella actividad destinada 
a reproducir el Derecho preexistente, es decir, a declarar la voluntad del legislador que ha establecido 
las normas. Así, "desde el positivismo jurídico sólo cabe la interpretación textual (por lo cual la volun­
tad del legislador se reconstruye a través de los métodos semántico, teológico, sistemático e históri­
co) y lo extra-textual ( a través del método analógico), que son caracterizados como actividades que 
siguen un procedimiento lógico"45 . 

Por ello la función de los Jueces y Tribunales es deudora de una gnoseología de tipo 
realista, que se concreta en una labor meramente reproductora del Derecho, esto es, se limita a hacer 
explícitos con medios lógico-formales el contenido de unas normas jurídicas dadas, esto es, de un 
Derecho positivo46 . 

La Jurisprudencia en un sistema positivista prescinde, además, de toda consideración de 
búsqueda de la justicia, pues según dicho sistema "el positivismo jurídico no presupone criterios pre­
determinados de justicia, que regirían con independencia de las instituciones y de la voluntad huma­
na... el positivismo jurídico asume que no existe ningún conocimiento práctico, niega por consiguiente 
la posibilidad de recabar de un modo puramente cognoscitivo los principios del Derecho justo. Las 

43  Clemente de Diego, F.: La Jurisprudencia como fuente del Derecho, Madrid, 1925, pág. 49. 
44  Vid. Hernández Gil, A.: Metodología de la Ciencia del Derecho, edit. Sucs de Rivadeneyra, Madrid, 1973, vol III, págs. 
22,23,31,51,80,280,281,378 y 379, principalmente. 
45  Bobbio, N.: Teoría General del Derecho, obra citada, págs. 43 y 44. 
46  N. Morra: El positivismo jurídico (Lecciones de Filosofía del Derecho impartidas por N. Bobbio y reunidas por N. Morra), obra 
citada, págs. 142 y 143. 
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normas y los valores no pueden ser justificadas sin tomas de posición, por lo tanto de manera no 
puramente cognoscitiva"47 . 

Respecto de la segunda cuestión esto es la relativa a la función que desempeña dentro 
del Ordenamiento jurídico existen dos corrientes fundamentales. 

Una la que considera a la Jurisprudencia como creadora del Derecho y que en gran me­
dida la considera como fuente del Derecho y otra posición que niega a la Jurisprudencia función 
creadora alguna. 

La Jurisprudencia como labor creadora del Derecho es propia del sistema angloamerica­
no en donde los Jueces y Tribunales son verdaderos artífices en la creación ex novo de normas jurí­
dicas a través de la aplicación al caso concreto48 . 

Mientras que en el llamado sistema continental el juez no crea el Derecho sino que lo 
aplica; Los Jueces o Tribunales han de limitarse a aplicar las leyes, a través de la subsunción lógica 
del supuesto de hecho en la norma legal, convirtiéndose en simples aplicadores de las propias leyes 
sometidos siempre al valor prepotente y omnipotente de aquéllas49 . 

Pues bien, siendo esto así, ya hemos visto que nuestro Ordenamiento jurídico pertenece 
al grupo de los sistemas positivistas por lo tanto la Jurisprudencia se configura de acuerdo con lo 
predicado en ellos. 

La función de la Jurisprudencia, es, entonces, de partida, meramente aplicativa y no 
creadora y, además, altamente mecanicista como corresponde a un sistema iuspositivista. 

Dicho esto es, sin embargo, necesario realizar ciertas matizaciones y precisiones: 

En primer lugar, es necesario distinguir la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la 
Jurisprudencia del Tribunal Supremo. 

Las resoluciones del Tribunal Constitucional tienen una doble dimensión: Por una parte, 
en cuanto este Tribunal es intérprete de las normas constitucionales y, por otra, en la medida en que 
es intérprete de la Ley cuando las somete al control de constitucionalidad. 

En el primer caso el Tribunal Constitucional "si crea Jurisprudencia en tanto que al deci­
dir, se constituye en intérprete de la propia Constitución. 

En este sentido la trascendencia de sus fallos está en la misma órbita que los del Tribu­
nal Supremo en tanto que es intérprete de la ley"50 . 

Sin embargo, a este respecto, ha de decirse que si bien en el caso indicado crea Juris­
prudencia su posición dentro del sistema jurídico diseñado por la propia Constitución es singular pues 
el Tribunal Constitucional no es un órgano jurisdiccional propiamente dicho."No entra en la órbita del 
Poder Judicial, pero tampoco es legislativo ni ejecutivo. No está por debajo, ni tampoco por encima: 
está en otra esfera"51 . 

En el segundo caso, esto es, cuando el Tribunal realiza la función de control de las leyes, 
entonces su pronunciamiento va más allá de ser meramente aplicativo para convertirse en auténtica 
fuente del Derecho. 

47  Weinberger, O.: Al di lá del positivismo giuridico e del giusnaturalismo, edit. Giuffré, Milano 1999, pág 145. 
48 Sobre esta cuestión, puede verse, Peñuelas i Reixach, L.: La docencia y el aprendizaje del Derecho Español, edit. Marcial 
Pons, Madrid, 1997, págs. 23 a 40. 
49  López Vilas, R.: La Jurisprudencia y su función complementaria del Ordenamiento jurídico, obra citada, pág. 24. 
50 Sánchez Ugena, J.: "La recepción de la Jurisprudencia por los Tribunales colegiados y unipersonales" en La fuerza vincu­
lante de la Jurisprudencia, edit. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pág. 455. 
51 Sánchez Ugena, J.: "La recepción de la Jurisprudencia por los Tribunales colegiados y unipersonales" en La fuerza vincu­
lante de la Jurisprudencia, edit. Consejo General del Poder Judicial, artículo citado, pág. 455. 
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Así, se pronuncia la mayor parte de la doctrina llegando a reforzar tal opinión al afirmar 
que la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional debe considerarse incluida como fuente del Derecho 
y no en el apartado n.o 6 del artículo 1 del Código Civil, sino en el apartado 1.o de dicho artículo y al 
mismo nivel que la ley52 . 

En consecuencia, la doctrina del Tribunal Constitucional es ante todo Jurisprudencia pero 
puede ser, además, algo más. Su recepción por los Jueces y Tribunales se impone en la misma medi­
da en que lo hace la doctrina del Tribunal Supremo, y con los mismos o análogos efectos prácticos53 . 

En segundo lugar, que el verdadero y único artífice de la Jurisprudencia propiamente di­
cho es el Tribunal Supremo. En este aspecto es fácil constatar "cómo con frecuencia muchos letrados 
concentran todos sus afanes ante Jueces y Tribunales en la invocación de una Jurisprudencia favo­
rable como el mejor modo de garantizar el éxito de sus pretensiones, a lo que el propio Juez o Tribu­
nal de que se trate responde, a veces y en la misma línea, con una sentencia cuyo núcleo argumental 
se ciñe al contenido de tal o cual Sentencia (Supuesta Jurisprudencia)54 "lo que recuerda en gran 
medida el sistema del precedente judicial propio del modelo anglosajón. 

En este actuar se ha señalado y es de fácil comprobación "cómo muchas veces, tanto en 
los escritos forenses como, en ocasiones, en las propias sentencias, la supuesta Jurisprudencia, aparece 
invocada con una retahíla de sentencias sin más, sin extraer ni inducir de las mismas, lo que de verdad, 
pueda ser la Jurisprudencia o doctrina jurisprudencial que realmente dimane de tales sentencias, como 
criterio reiterado de las mismas. Sin olvidar los casos extremos y mucho más graves en que las senten­
cias se invocan maliciosamente con citas y reproducciones de párrafos incompletos o mutilados"55 . 

Llegado aquí caben plantearse las siguientes cuestiones esenciales: si en el proceso de 
aplicación efectiva del Derecho el Tribunal Supremo queda aherrojado por el legalismo estricto que 
deriva del sistema iuspositivista vigente o puede traspasarle, si sus resoluciones son o no fuente de 
Derecho y finalmente el alcance jurisprudencial de sus pronunciamientos. 

Respecto a la misma cuestión ha de partirse de lo que establece el Derecho vigente. 

Así, el artículo 1, apartado 6 del Código Civil vigente en su redacción dada por la Ley 
3/1973, de 17 de marzo y Decreto 1836/1974, de 31 de mayo establece que "la Jurisprudencia com­
plementará el Ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal 
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho", y en el 
apartado 7, se añade: "los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso 
los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido". 

De aquí,"prima facie", se desprende que la Jurisprudencia no constituye "per se" una de 
las genuinas fuentes donde el Derecho se declara porque carece de "potestad normandi" pero que se 
la reconoce una función próxima a aquellas ya que la misma complementará el Ordenamiento jurídico. 

Además en un sistema iuspositivista como es el nuestro de carácter, por tanto, normati­
vista nunca podrá equipararse a las fuentes del Derecho que son la ley principalmente y en un plano 
más secundario la costumbre y los principios generales del Derecho. 

Por ello al aplicar el Derecho, los Jueces y Tribunales no sólo han de aplicar el sistema 
de fuentes establecido sino que la interpretación que necesita realizar ha de hacerse atendiendo a los 
principios positivistas. 

Los Jueces y Tribunales no pueden apartarse de ellos. 

52 Rubio Llorente, F.: "Juez y ley desde el punto de vista de la igualdad" en El poder judicial en el bicentenario de la Revolución 
Francesa, edit. Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 1990, pág. 80. 
53 Sánchez Ugena, J.: "La recepción de la Jurisprudencia por los Tribunales colegiados y unipersonales" en La fuerza vincu­
lante de la Jurisprudencia, edit. Consejo General del Poder Judicial, artículo citado, pág. 456. 
54  López Vilas, R.: La Jurisprudencia y su función complementaria del Ordenamiento jurídico, obra citada, pág. 31. 
55  López Vilas, R.: La Jurisprudencia y su función complementaria del Ordenamiento jurídico, obra citada, cita 12, pág. 31. 
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Así, aunque el propio legislador establezca que entre los criterios de interpretación ha de 
atenderse a "la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas"56 ello no puede llevar a traspa­
sar los límites normativistas del sistema, porque de una interpretación no puede salir una norma que 
contradiga la legalidad del sistema. 

En efecto y poniendo ejemplos con incidencia impositiva, la Jurisprudencia no puede en 
virtud de la consideración de "la realidad social del tiempo en que han de ser aplicables cambiar el 
sentido positivista de una norma, así no puede equipararse la situación de las parejas de hecho a los 
matrimonios a efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, ni pueden tampoco los Jueces y 
Tribunales por muy injusto que resulte, atender al valor real de un bien a efectos impositivos cuando 
el legislador se contenta con fijar el gravamen atendiendo a un valor nominal. 

La idea de Justicia es inocua al sistema iuspositivista, por tanto los Jueces y Tribunales 
no podrán acudir a ella en la aplicación del Derecho y sólo podrán acudir a aquellos principios y crite­
rios determinados por el legislador, con independencia de su contenido ético o no, o deducidos de la 
totalidad del sistema. 

Por otra parte, el principio de seguridad jurídica que tiende a impregnar todo el sistema 
tanto el legal como el jurisprudencial pues no otro sentido tiene la referencia "a la doctrina que, de 
modo reiterado establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los prin­
cipios generales del derecho", lo que supone que el Tribunal Supremo está vinculado por un prece­
dente interpretativo del que sólo se puede separar razonada y justificadamente57, es evidencia clara 
del predominio de la seguridad jurídica sobre la verdad jurídica. 

El mismo Tribunal lo reconoce al señalar que la interpretación de las normas jurídicas 
realizadas por la Jurisprudencia debe ser mantenida mientras no se demuestre su antinomia con el 
verdadero significado de la ley58 . 

Por otra parte si la Jurisprudencia en el proceso de aplicación del Derecho pudiese ir 
mas allá de la norma y de los criterios interpretativos propios del sistema se correría el riesgo de 
caer en un subjetivismo judicial sin base legal alguna y podrían incurrir incluso en arbitrariedad en 
contra de la propia prohibición que a tal efecto afecta a todos los poderes públicos incluido al propio 
Tribunal Supremo59 . 

Ya puso de manifiesto estos peligros Montesquieu al señalar "Si los juicios fueran nada 
más que una opinión particular del juez, se viviría en sociedad sin saberse con precisión cuáles son 
las obligaciones contraídas"60 . 

La subordinación de los jueces a la ley tiende a garantizar un valor mucho más impor­
tante: La seguridad jurídica de modo que el ciudadano sepa en todo momento y lugar si su compor­
tamiento es o no conforme a la ley. 

La segunda cuestión planteada es si en nuestro Ordenamiento jurídico la Jurisprudencia 
puede o no considerarse como fuente del Derecho. 

Del Código Civil se deduce claramente que no se considera a la Jurisprudencia como 
fuente del Derecho, en primer lugar porque no está expresamente recogida entre las que se conside­
ran como tal y en segundo lugar, porque como ya hemos señalado la ley habla de que la Jurispru­
dencia complementará el Ordenamiento jurídico. 

56  Vid. artículo 3.1 del Código Civil. 
57  Vid. por todos, la Sentencia del Tribunal Constitucional 57/1985, de 29 de abril. 
58  Vid. por todos, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de abril de 1985. 
59 En efecto, no se puede olvidar que los Jueces y Tribunales constituyen el Poder Judicial, el cual es un Poder Público sujeto 
a la Constitución y al resto del Ordenamiento jurídico y como tal debe promover la seguridad jurídica y la interdicción de la 
arbitrariedad de los poderes públicos, incluido él mismo(artículo 9.1 y 3 de la Constitución). 
60  Montesquieu: Del espíritu de las leyes, edit. Porrúa, México, 1985,libro XI, capítulo VI, pág.105. 
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Por otra parte, no puede ser fuente del Derecho por cuanto que la función de las fuentes 
es crear normas de carácter general y abstracto mientras que la misión de la Jurisprudencia es la 
aplicación singular y específica de la disposición correspondiente. 

A nuestro juicio, aunque la actividad jurisprudencial lleva consigo una cierta dosis de in­
novación y creación carece efectivamente de proyección general incidiendo únicamente en una sim­
ple creación de una norma particular por lo que la Jurisprudencia no puede ser considerada como 
fuente formal de creación del Derecho61 . 

Ha de entenderse que "la función de la Jurisprudencia consiste en llevar a cabo la bús­
queda de la solución justa a cada caso, a partir siempre del juicio racional contenido en la norma po­
sitiva y en su caso de la racionalidad impuesta por los principios generales del Derecho"62 . 

"En esta actividad interpretativa y de aplicación del Derecho, la Jurisprudencia crea solu­
ciones para concretos supuestos, susceptibles de generalización mediante la elaboración de una 
doctrina jurisprudencial, pero tales soluciones siempre son desarrollo de la norma jurídica de la cos­
tumbre o de los principios generales del Derecho"63 . 

El Tribunal Supremo ha reconocido reiteradamente que sus resoluciones no son fuente del 
Derecho sino que tan sólo establecen criterios interpretativos sobre el resto de las normas jurídicas64 . 

No obstante, cabe señalar, que siendo lo indicado cierto, no lo es menos que la labor de 
la Jurisprudencia se aproxima a una cierta labor creadora y en cierto sentido a comportarse como si 
de fuente del Derecho fuera, pues si no hay duda alguna de que "el fin primordial de toda norma jurí­
dica es, siempre, el de su efectividad y proyección en la práctica aquélla (la norma) sólo se realiza de 
verdad y en su sentido mas clarificador en el momento de su aplicación por los Tribunales en general 
y por el Tribunal Supremo en particular"65 . 

Aspecto este que también resalta cierta doctrina que con rotundidad y claridad llega a 
señalar que "el proceso de aplicación de la norma por medio de las resoluciones judiciales es un pro­
ceso de constante creación ulterior y también de nueva creación, en el que el Derecho objetivo se 
realiza como espíritu objetivo, en virtud de la conciencia subjetiva del Juez, pero ella misma orienta a 
su vez a la norma. De este modo, es también comprensible que el resultado de una jurisprudencia 
judicial duradera como contenido normativo de las resoluciones, pueda él mismo llegar a ser derecho 
objetivo; si bien la resolución particular, tomada sólo en sí, no establece ninguna norma general vin­
culante, sino que sólo declara lo que en este caso es Derecho"66 . 

En sentido parecido se nos muestra la Exposición de Motivos del Decreto de 31 de mayo 
de 1974 que sancionó con fuerza de ley el Texto articulado del Título preliminar del Código Civil, al 
decir: " A la Jurisprudencia sin incluirla en las fuentes se le reconoce la misión de completar el Orde­
namiento jurídico. En efecto, la tarea de interpretar y aplicar las normas en contacto con las realidades 
de la vida y los conflictos de intereses da lugar a la formulación por el Tribunal Supremo de criterios 
que, si no entrañan la elaboración de normas en sentido propio y pleno, contienen desarrollos singu­
larmente autorizados y dignos, con su reiteración, de adquirir cierta trascendencia normativa". 

A mayor abundamiento, a esta tesitura conduce también el apartado 7 del artículo 1 del 
Código Civil al establecer el "deber inexcusable de resolver en todo caso" que obliga a los Jueces y 

61  López Sánchez, J.: El interés casacional, edit. Civitas, Madrid, 2002, pág. 210. 
62  López Sánchez, J.: El interés casacional, obra citada, pág. 210. 
63  Delgado Echevarría: Elementos del Derecho Civil, tomo I, vol 1.o (revisión de la obra dirigida por Lacruz), Barcelona, 1988, 
pág. 217. 
64 Así, entre otras, en las Sentencias de 7 de diciembre de 1988 de 21 de Diciembre 1989, 3 de enero de 1990, 12 de diciem­
bre de 1990 y 20 de diciembre de 2001. 
65  López Vilas, R.: La Jurisprudencia y su función complementaria del Ordenamiento jurídico, obra citada, págs. 21 y 22. 
66  Larenz, K.: Metodología de la Ciencia del Derecho, traducción y revisión española de Rodríguez Molinero, M.,edit. Ariel, 
Barcelona, 1994, pág. 132. 
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Instituto de Estudios Fiscales 

Tribunales a completar el Ordenamiento que el legislador quisiera "como es lógico y deseable, pleno 
y hermético " pero que es en la realidad positivamente, formalmente, incompleto67". 

Ahora bien, en nuestra opinión, cómo ya hemos señalado la actual redacción del Código Ci­
vil impide poder considerar a la Jurisprudencia como fuente de Derecho, lo que por otra parte no deja de 
ser una cuestión relativa y accesoria, pues, como se ha señalado "el hecho de no serle reconocido tal 
carácter de fuente en nuestro Derecho positivo, tampoco tiene gran trascendencia, puesto que va ligada 
a la Jurisprudencia una muy visible actividad creadora... y como sus resultados y soluciones se imponen 
a todos, incluso al mismo Tribunal que la establece ¿ qué más da que se la considere o no como fuente 
si, efectivamente, desempeña un papel muy destacado de la real modulación del Derecho?"68 . 

Por último, respecto al alcance de la Jurisprudencia han de señalarse dos cuestiones: 

En primer lugar, que no es dable admitir que todas las resoluciones del Tribunal Supre­
mo constituyan Jurisprudencia a todos los efectos, pues no la constituyen las sentencias de otros 
órdenes jurisdiccionales del mismo Tribunal Supremo, distintos del de pronunciamiento69 . 

En segundo lugar, que es necesario en una Sentencia plagada de Fundamentos Jurídi­
cos determinar que es Jurisprudencia y qué no lo es, o lo que es lo mismo, qué parte de la Sentencia 
ha de considerarse como auténtica doctrina jurisprudencial. 

A este respecto ha de decirse que lo que constituye la verdadera Jurisprudencia es la 
"ratio decidendi" de las Sentencias entendiendo por tal la doctrina que constituye el fundamento indis­
pensable del fallo, mientras que las otras afirmaciones doctrinales hechas de pasada por el Tribunal 
que dicta la resolución son "obiter dicta"70 . 

En tercer lugar, es necesario hacer una última reflexión sobre la vinculación a la Juris­
prudencia del Tribunal Supremo. 

Es claro que el apartado 6 del artículo 1 del Código Civil habla de que la doctrina que de 
modo reiterado fije el Tribunal Supremo complementará el Ordenamiento jurídico lo que supone una 
guía para el resto de los Tribunales pero no sin más un imperativo vinculante. 

Así, se ha señalado que "la trascendencia normativa de la Jurisprudencia no parece que 
se puede traducir en una vinculación de los órganos judiciales jerárquicamente inferiores a las prece­
dentes resoluciones de los órganos superiores y, en concreto a la doctrina jurisprudencial establecida 
por el Tribunal Supremo, debiendo reputarse inconstitucional, ex art. 117.1 de la Constitución espa­
ñola, una ley que introdujera en nuestro Ordenamiento jurídico la regla del precedente vinculante"71 . 

"No se trata de que un juez se pueda separar «ad libitum», en manifestación de su liber­
tad o independencia del precedente asentado por el Tribunal Supremo (precedente persuasivo o en 
su extremo, negación de cualquier eficacia al precedente); No se trata tampoco de que el juez deba 
seguir necesariamente la doctrina Jurisprudencial del Tribunal Supremo, a la que estaría sometido del 
mismo modo que a la ley (precedente vinculante al estilo anglosajón). Se trata de que el juez no se 
separe (no se debe separar del precedente, ya no importa si persuasivo o vinculante) sino por razo­
nes graves y expresamente motivadas. De este modo la eficacia vinculante o persuasiva no se en­
tiende como un vínculo indisoluble e inalterable con un precedente sino como una facultad de 
separarse de la doctrina jurisprudencial por razón relevante y de manera expresa y motivada"72 . 

67 De la Vega Benayas, C.: Teoría, aplicación y eficacia en las normas del Código Civil, edit. Civitas, Madrid, 1975, págs. 96 a 101. 
68  López Vilas, R.: La Jurisprudencia y su función complementaria del Ordenamiento jurídico, obra citada, pág. 132. 
69 Así, se ha pronunciado el propio Tribunal Supremo en numerosísimas Sentencias. Vid., entre otras, las Sentencias de 27 de 
enero de 1950, 1 de febrero de 1958, 16 de abril de 1963, 15 de octubre de 1971 y 4 de mayo de 1998. 
70 Sobre esta cuestión puede verse el magnífico trabajo de Iturralde Sesma, V.: El precedente en el Common law, edit. Civitas, 
Madrid, 1995. 
71  Blasco Gascó: La norma jurisprudencial (nacimiento, eficacia y cambio de criterio), edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pág. 63. 
72  Blasco Gascó: La norma jurisprudencial (nacimiento, eficacia y cambio de criterio), obra citada, págs. 65 y 66. 
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A nuestro juicio, esta debe ser  la interpretación correcta. Cuando cualquier Juez o Tribu­
nal a la  hora  de  resolver aprecie que existen razones fundadas para decidir de forma distinta a la 
propugnada hasta ese momento por  la  Jurisprudencia del Tribunal Supremo debe apartarse de ella 
explicando  y justificando suficientemente su modo  de  proceder. 

Esto  es lo que nos parece lo correcto, sin embargo en la práctica no es fácil que se obre 
así,  pues en unas ocasiones los Tribunales no se encontrarán en disposición de actuar así y en otras 
cierta inercia harán que no se  cuestionen en ningún caso las resoluciones del Tribunal Supremo. 

Esta posición que mantenemos se ha objetado, entre otras razones, por  la  regulación 
que se hace del  recurso  de casación,  ya  que entre los motivos del mismo está la infracción de la Ju­
risprudencia y la unificación de doctrina con la matización que impone el nuevo concepto de interés 
casacional, exigiéndose para que la misma sea alegable en casación la existencia al menos de  dos 
Sentencias73 y además la infracción ha de referirse a las declaraciones  que sean  "ratio decidendi" de 
la sentencia, no las realizadas "obiter dicta" o a mayor abundamiento74 . 

Pero, creemos, no obstante lo indicado que ello no es óbice para lo  argumentado por  no­
sotros pues puede interpretarse en armonía con lo  señalado del carácter no vinculante, en el  sentido 
de que tal recurso no prosperaría si el Juez o Tribunal de Instancia justificó y motivó racional, objetiva 
y legalmente su resolución y con ello  su alejamiento de la Jurisprudencia en ese caso concreto. 

No es este, sin embargo, criterio generalizado y sostenido, sino más bien el  contrario. 

Así  en el informe unido al discurso del Presidente del Tribunal Supremo en la inaugura­
ción del año  judicial 2000-2001 se decía: "Resulta  ineludible proclamar el valor vinculante de la Juris­
prudencia, entendiendo por  tal el criterio reiterado seguido en la aplicación e interpretación de la Ley 
por el Tribunal Supremo, en cuanto constituye la garantía fundamental de la unidad del Ordenamiento 
jurídico, como manifestación de la función constitucional que a dicho Tribunal atribuye el artículo 123 
de la Constitución como órgano jurisdiccional superior en todos los órdenes, salvo lo establecido en 
materia de garantías constitucionales"75 . 

A nuestro juicio, ello no es así, concluyendo ahora compartiendo la posición que sostiene 
que "el sistema obliga  a todos los Jueces y Tribunales a sujetarse en la interpretación y aplicación de 
las normas, costumbre y principios  generales a los criterios y orientaciones del Tribunal Supremo es 
decir a resolver con arreglo a la Jurisprudencia, pero cuando consideren fundadamente que procede 
apartarse de ella  están obligados a hacerlo mo tivadamente en v irtud de lo dispuesto por el artículo 
3.1 del Código  Civil, cuyo precepto no sólo debe tenerse en cuenta por el Tribunal Supremo sino por 
cualquier Juez o Tribunal conforme al mandato constitucional contenido en el artículo 117.1 y 3 de 
nuestra Constitución"76 . 

6.  Conclusiones 

La ética se predica hoy no sólo de todo el Ordenamiento jurídico, sino de todos los as­
pectos de  la  vida  y de las relaciones sociales, pero a la vez, por  una parte, su significado y contenido 
es ampliamente ignorado, y por otra, obviamente por los que lo desconocen pero también por  el re­
ducido número de los que saben su significado es lo menos practicado, pues la ética supone un com­
promiso  y una  asunción de valores a los que ajustar la conducta a lo que una gran parte de los 
ciudadanos no está  dispuesta. 

A su  vez, la ética en  cuanto destinada a integrar el  Ordenamiento jurídico  su recepción 
en él depende del sistema jurídico en el que haya de realizarse. 

                                                     
73  Vid. artículos 88.1,d y 96 de la ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la  Jurisdicción Contencioso-Administrativa. 
74  Vid. Sentencias del Tribunal  Supremo de 14 de noviembre de 1995 y 27 de abril de 1996. 
75  AA.VV.: Del  modo de arreglar la  Justicia, edit. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, págs. 93 a 117. 
76  Peces  Morate, J.  E.: "Valor de la  Jurisprudencia" en La fuerza  vinculante de la Jurisprudencia, obra citada,  pág.  69. 
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Pues bien, teniendo esto en cuenta, la ética en cuanto integradora e informadora de un 
determinado sistema fiscal se realizará de distinta forma según el sistema jurídico de que se trate, por 
lo que, en el análisis que al respecto venimos realizando dependerá de si nos encontramos ante un 
sistema iusnaturalista o iuspositivista. 

En un sentido estricto, sólo podría hablarse de ética en un Ordenamiento jurídico de sig­
no iusnaturalista en la medida en que la esencia y el fin de la ética es la realización de la justicia y 
ésta como valor trasciende al Derecho positivo. 

Sin embargo, en la praxis actual teniendo en cuenta que es innato al hombre la idea de 
justicia y ésta es irrelevante al sistema positivista para soslayar esta cierta contradicción se va crean­
do en los Ordenamientos positivos un sucedáneo llamada ética positiva. Pero ésta al ser un producto 
del propio sistema se muestra incapacitada para la obtención de la justicia. 

Por ello, en un sistema iusnaturalista cabe hablar de impuesto justo y puede configurarse 
un sistema impositivo en el que la ética impregne sus distintas manifestaciones, mientras que en el 
caso del positivismo sólo cabe hablar de impuesto debido. 

Ello, en principio, no implica que la justicia no pueda tener una cierta cabida en el siste­
ma pero ésta ni es principio ni objetivo del mismo. 

En último caso puede reconocer la vivencia de la justicia como un hecho antropológico 
que en cuanto tal no puede ser plenamente eliminado del pensamiento jurídico, pero en ningún caso 
la idea de justicia puesta ésta en ningún caso es para él, principio, objetivo o fin, objetivable en el 
conocimiento de validez general que como tal pudiera tener importancia para el conocimiento del 
Derecho positivo. 

Dicho esto, al referirnos a la Jurisprudencia, entendida como proceso de aplicación del 
Derecho, la función que ésta desempeña y su carácter estará también íntimamente vinculada al sis­
tema jurídico en el que se desenvuelva. 

En un sistema positivista la labor de la Jurisprudencia en meramente mecanicista y ape­
gada a la estricta aplicación de la ley. 

Sin embargo, en la realidad de la vida jurídica nos encontramos hoy con una corriente 
que cada vez con más fuerza intenta abrirse paso, llamada corriente del Derecho judicial conforme a 
la cual el Juez en lugar de una vinculación demasiado temerosa y rígida a la ley su actuación aparece 
como una casi ilimitada jurisprudencia judicial de equidad a través de la que se pretende romper el 
aherrojamiento que en sus resoluciones impone el Derecho positivo. 

Sin embargo, ello no puede ser considerado más que un deseo pues conforme a un sis­
tema positivo el Juez no crea Derecho, debiendo recordar al efecto: 

Primero: Que de una norma cabe derivar una interpretación, pero de una interpretación 
no cabe crear una norma. 

Segundo: Ese Derecho que surge de la aplicación de la norma no reúne las dos carac­
terísticas esenciales y definitorias de toda norma jurídica: Abstracción y generalidad. 

Tercero:  La no inmutabilidad de la Jurisprudencia. 

Cuarto:  La falta de obligatoriedad y carácter vinculante de la Jurisprudencia. 

Por último, no debe olvidarse que en la aplicación de la norma el imprescindible subjeti­
vismo del juez aparece limitado por el propio sistema, cuyos límites no puede traspasar, pues, en 
caso contrario, el resultado podría ser más peligroso que la carencia que presuntamente se trata de 
suplir, pues se daría paso a una total incertidumbre en la aplicación de la norma, a la vez que tampo­
co se garantizaría la realización de la justicia pues ésta quedaría a la sola interpretación del Juez. 
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III. ÉTICA Y MERCADO EN ADAM SMITH 
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Profesores Titulares de Fundamentos del Análisis Económico.
 
Universidad de Oviedo.
 

1. 	 Introducción 

Existe la opinión, bastante extendida, de que ética y economía pertenecen a dos esferas 
diferentes del comportamiento humano y que es difícil, y para algunos incluso inapropiado, que se 
contaminen mutuamente. Habitualmente, los defensores de esta distinción se remontan al origen de 
la propia economía, al pensamiento de Adam Smith, que en su Teoría de los Sentimientos Morales 
(TSM, 1759) ligó la conducta de los individuos con el principio de simpatía para, años más tarde y en 
La Riqueza de las Naciones (RN, 1776), otorgarle el papel primordial a la idea del egoísmo, que pre­
side el funcionamiento del libre mercado. Así, en la TSM Smith sostiene que 

"Por más egoísta que se pueda suponer al hombre, existen evidentemente en su naturaleza al­
gunos principios que le hacen interesarse por la suerte de otros, y hacen que la felicidad de éstos le 
resulte necesaria, aunque no derive de ella nada más que el placer de contemplarla." [Smith, (1759), 
1997, pág. 49.] 

Mientras, en la RN podemos encontrarnos una de las citas más famosas, y utilizadas, del 
pensamiento de Smith: 

"No es la benevolencia del carnicero, del cervecero o del panadero la que nos procura el ali­
mento, sino la consideración de su propio interés. No invocamos sus sentimientos humanitarios sino 
su egoísmo; ni les hablamos de nuestras necesidades, sino de sus ventajas." [Smith, (1776), 1958, 
pág. 17.] 

La lectura correlativa de ambos párrafos induce pronto a pensar si encubren dos ideas 
de conducta contrapuestas o si, por el contrario, ambas operan en una misma dirección o, al menos, 
son complementarias entre sí. 

Ésta es una contribución reciente a un debate ya tradicional. Fue iniciado por la Escuela 
Histórica Alemana, que avivó la idea de conflicto. En el lado opuesto, Cannan, en su reputada edición 
de la RN, apostó justo por lo contrario. La llama del debate ha permanecido viva y, en los primeros 
momentos la visión contradictoria ganó adeptos, con aportaciones de Oncken (1897) y, especial­
mente, Polanyi (1944), que sostuvo que la idea clásica del mercado quebró la sociedad del siglo XIX, 
en la que los individuos eran agentes sociales antes que maximizadores y que no cabía en la econo­
mía de Smith la cohesión entre sentimientos morales y teoría del mercado. Sin embargo, en la se­
gunda mitad del siglo XX el fiel de la balanza se invirtió y han ganado terreno quienes defienden la 
armonía entre las dos obras. Dicha armonía se argumenta siguiendo dos grandes direcciones, no 
necesariamente independientes entre sí: 

a)	 En primer lugar, la idea de simpatía, y por tanto la TSM, es una condición necesaria 
para la existencia de la RN, pues define la base del sistema político y judicial impres­
cindible para la existencia de una sociedad basada en el propio interés de los indivi­
duos (Campbell, 1967; Danner, 1976). 

b)	 En segundo lugar, ambas obras inciden sobre dos niveles separables de un mismo 
mundo. De acuerdo con ello, los sentimientos morales rigen las relaciones familiares, 
de amistad y de los pequeños grupos sociales cerrados, mientras que el egoísmo, 
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que se manifiesta a través del sistema de precios, regula las relaciones  comerciales, 
mucho más impersonales (Viner, 1968; Hollander, 1987). 

A esta línea de armonía se le puede unir  la aproximación, más original e independiente, 
de Amartya Sen (1987), que destaca el  lado más "social"  del RN. Por  último,  ha surgido otra  argu­
mentación de corte más ortodoxo que demuestra cómo es relativamente sencillo incorporar senti­
mientos morales al mundo económico y hacerlo de  modo compatible con la existencia de equilibrio 
general  competitivo y con la optimalidad en el  sentido de Pareto (Dimand y Dimand, 1991). 

Nuestro ensayo se decanta por esta  línea de convergencia entre  TSM y RN, es decir, en­
tre ética y economía, y sus argumentos se centran precisamente en el último enfoque descrito, aunque 
previamente se le  ambienta con un comentario breve de las aportaciones de Hollander y Sen. Pero, 
para todo ello, conocer cuáles son los principios básicos que, de acuerdo con Smith, informan el com­
portamiento humano. A ello se destina la sección II de este artículo mientras que la sección III presenta 
los vínculos entre  ética y economía en Smith, siguiendo los enfoques de Hollander y Sen. En la sec­
ción IV se debate la conexión entre la TSM y la RN en el marco de un modelo de equilibrio general 
competitivo. Finalmente, se aportan algunas conclusiones que pretenden resumir el debate analizado. 

2.	    La conducta del individuo según Adam  Smith 

Tanto la TSM como la RN son obras de profunda raíz individualista. El individuo es el fo­
co de análisis de  Smith y, como señala Song (1995), su conducta se ordena en  torno a cuatro  gran­
des principios: el egoísmo, la simpatía,  el  altruismo y la consciencia. 

1. 	 Egoísmo 

Para Smith cada persona es la  mejor  juez de  sus propios intereses y así lo expuso ya en 
la TSM cuando  afirmó 

"Es  indudable que por naturaleza cada persona debe primero y principalmente cuidar de sí 
misma, y como cada ser humano está  preparado para cuidar de sí mejor que ninguna otra persona, es 
adecuado y correcto que así sea. Por tanto, cada individuo está mucho más profundamente interesado 
en lo que le preocupa de inmediato a él que en lo que inquieta  a algún otro hombre." [Smith, (1759), 
1997, pág. 180.] 

El egoísmo es, entonces, uno de los principales motores  de la conducta del ser humano 
y Smith lo subdivide en seis categorías: 

a)	  El deseo de mejorar. Responde esencialmente al principio de  autoconservación y se 
manifiesta de manera constante, uniforme e ininterrumpida. 

b)	  El deseo de reconocimiento social. Junto a la obtención de los  medios básicos de 
subsistencia, el individuo también persigue el deseo de ser  reconocido y valorado 
con aprobación, con s impatía, por los demás. 

c)	  Vanidad. Es  el resultado de sobreestimar el deseo de obtener reputación, motiva  la 
ostentación y la adulación y  facilita la distinción de rangos y el orden social. 

d)	  Avaricia. Es el fruto de  sobreestimar la diferencia entre riqueza y pobreza y la fuente 
de las prácticas anticompetitivas. 

e)	  El deseo de dominar. Para Smith es un impulsa natural del hombre, y así lo mani­
fiesta en la RN  cuando afirma: 

"El orgullo del hombre le hace desear el dominio,  y  nada le  mortifica tanto como no poder man­
dar, y verse obligado a condescender persuadiendo a sus inferiores. Por esta razón, allí donde las le­
yes lo permiten y la naturaleza de la obra no lo repugna, se  prefiere generalmente el servicio de 
esclavo al del hombre libre." [Smith, (1776), 1958, pág. 348.] 
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De este modo, la existencia de esclavitud, y otras quiebras de los derechos básicos 
del individuo, se explica antes por este impulso de poder que por razones de índole 
estrictamente económica. 

Para Smith estos cinco grandes principios naturales tienen una doble faz. Por un lado, son 
los motores que permiten la construcción y el desarrollo de una sociedad más avanzada1. Por otro, 
contienen la semilla que corrompe los sentimientos morales, la conducta ética. Sin embargo, cree tam­
bién que existe una mano invisible capaz de conjugarlas para que actúen de modo provechoso 

f)	 El deseo de una vida fácil. En la RN abundan los ejemplos en los que opera esta ley 
del mínimo esfuerzo. A título de ejemplo, podemos quedarnos con la conducta de los 
profesores de universidad. 

"En otras Universidades se prohíbe a los maestros recibir honorarios o colegiaturas de los dis­
cípulos, y el sueldo es el único ingreso que derivan de su profesión. Su interés, en este caso, se halla 
en abierta oposición con sus obligaciones, salvo casos excepcionales. El ser humano propende a vivir 
de la manera más fácil posible, y si sus emolumentos se hallan asegurados, cualquiera que sea la la­
bor que realiza, buena o mala, es indudable que su interés, concebido éste en la acepción vulgar de la 
palabra, consiste en abandonar enteramente su trabajo, o si está sometido a al autoridad de una per­
sona que no lo consiente, realizarlo de la manera más negligente y compatible con esa subordina­
ción." [Smith, (1776), 1958, pág. 672.] 

2. 	 Simpatía mutua 

Para Smith es un mecanismo natural que nos induce a identificarnos a través de los de­
más, utilizando la figura del espectador imparcial: 

"Para que pueda existir (...) alguna correspondencia de sentimientos entre quien contempla y la 
persona principalmente concernida, el espectador debe ante todo procurar en todo lo que pueda po­
nerse en el lugar del otro." [Smith, (1759), 1997, pág. 71.] 

Su origen está tanto en nuestro deseo de comprender y acomodarnos con los otros co­
mo en la necesidad de cooperación que nos impone la escasez de recursos 

3. 	 Consciencia 

Es el complemento de la simpatía y supone la presencia de un juicio imparcial sobre la 
conducta de los demás y también la propia pues, dado que perseguimos ofrecer una imagen noble de 
nosotros mismos, nuestro comportamiento deberá ser digno, simpático, frente a un observador gené­
rico imparcial y bien informado. La acción conjunta de simpatía y consciencia influyen sobre la con­
ducta individual y ayudan a coordinar la sociedad directa e indirectamente, a través del sistema de justicia 
que los sentimientos han contribuido a crear. 

4. 	 Altruismo 

Éste es el último de los principios de la conducta del individuo y se distingue de cualquie­
ra de los anteriores porque en ningún caso es fruto del propio interés. Así pues, éticamente está un 
paso por delante incluso de la simpatía que, en el fondo, persigue transmitir a los demás una imagen 
positiva de uno mismo. 

En resumen, para Smith, el comportamiento del ser humano es el resultado de la combi­
nación de estos cuatro principios que define el gran precepto de la naturaleza: 

"amarnos a nosotros mismos sólo como amamos a nuestro prójimo, o, lo que es equivalente, 
como nuestro prójimo es capaz de amarnos." [Smith, (1759), 1997, pág. 76.] 

1 Smith llega a afirmar que, aunque en nuestra sociedad el, orgullo y la vanidad son excesivos, "en casi todas las circunstan­
cias, en cualquier aspecto, es mejor ser un poco demasiado orgulloso que un poco demasiado humilde" [Smith, (1759), 1997, 
pág. 462]. 
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Aunque estos cuatro principios se pueden rastrear  en ambas,  la  RN, de contenido m ás 
económico, sustenta el análisis del individuo, y con él de la sociedad, sobre  el  egoísmo; mientras la 
TSM, con un enfoque más filosófico  o moral, pone mayor  acento en los otros tres. Nuestra pregunta 
es cómo Smith fue capaz de compaginar egoísmo con sentimientos tan lejanos  como la simpatía o, 
en principio, opuestos como el altruismo. 

3. Ética y  economía en  Smith: Las posiciones de Hollander y  Sen 

A finales del siglo XIX y principios del XX este debate se articulaba entre quienes soste­
nían que, al desarrollar su teoría económica, Smith sacrificaba o renunciaba a los contenidos  éticos, y 
quienes, por  el  contrario, opinaban que compaginaba ambos. Desde la década  de 1960 el foco de la 
discusión se modificó: ya es  difícil encontrar quienes defiendan que ética y economía son dos planos 
independientes en el pensamiento de Smith. El debate versa ahora sobre cómo integrar  ambos. Poco 
a poco fue ganando terreno la idea  de un enfoque dual: las relaciones sociales estarían gobernadas 
por  los sentimientos morales  (simpatía y altruismo) y las económicas  por el egoísmo. 

Pero, como apunta Hollander  (1987), en ningún caso estamos ante dos mundos aisla­
dos, sino que existe una amplia interconexión entre ellos de  modo que en la RN, compendio del pen­
samiento económico de Smith,  encontramos múltiples rastros del efecto de los sentimientos  morales 
sobre  la conducta del individuo. Hollander  se extiende en relatar dichas conexiones. La primera de 
ellas  tiene un carácter fundacional, pues  alcanza al  concepto de mano invisible que ordena de modo 
natural los intereses particulares con el interés público: 

"Ninguno se propone, por lo general, promover el interés público, ni sabe hasta qué punto lo 
promueve. Cuando prefiere la actividad económica de su  país a la extranjera, únicamente considera 
su seguridad, y cuando dirige la primera de  tal forma que su  producto represente el mayor valor posi­
ble, sólo piensa en su ganancia propia; pero en éste,  como  en  otros muchos casos, es conducido por 
una mano invisible a promover un fin que no entraba en sus intenciones. Mas no implica mal alguno 
para la sociedad que tal fin no entre a formar parte de sus propósitos, pues al perseguir su propio inte­
rés, promueve el de la sociedad de  forma más efectiva que si  esto entrara en sus designios." [Smith, 
(1776), 1958, pág. 402.] 

Desde esta perspectiva, la mano invisible no es un instrumento aséptico sino esencialmente moral. 

Simultáneamente, esta misma cita nos deja claro que el egoísmo es un axioma  clave de 
la conducta del individuo, pero opera en el ambiente anónimo del mercado donde sentimientos mo­
rales como la benevolencia o la simpatía no tienen cabida2. A medida que les abrimos las puertas, es 
decir, a medida que se imponen restricciones al entorno exclusivamente económico, el principio del 
egoísmo se  va erosionando, cediendo espacio y compartiendo influencia con razones morales.  Dicho 
de otro modo, es a través de estas restricciones por donde se cuela  la TSM y contamina la RN. 

Aunque en algunas ocasiones apuntó motivos ligados con la psicología y el desarrollo 
propio de las naciones3, Smith creía que eran las leyes y otras instituciones las que limitaban la con­
ducta egoísta.  De entre los múltiples ejemplos  escogemos dos. En primer lugar, la presencia de leyes 
que impiden las prácticas monopolistas. De este modo se  evitan (o  moderan)  los comportamientos 
ineficientes y los beneficios extraordinarios  ligados a la actuación egoísta del monopolista que, en 
ausencia de legislación, trataría de apropiarse de la mayor  parte posible el excedente de los consu­
midores. En segundo lugar, la legislación abolicionista impide el deseo de dominación, uno de los 
componentes básicos del egoísmo, que estimula la esclavitud. Pero en este punto es  importante 

                                                     
2   El  caso extremo de esta opinión lo encontramos en Hayek  cuyo orden extenso,  lo que nosotros denominamos una sociedad 
de mercado, no puede asentarse sobre los  sentimientos  morales sino en el egoísmo,  en permitir a la gente perseguir sus pro­
pias  metas a partir de sus propios conocimientos  y sin restricciones impuestas por las  metas de los demás" (Hayek, 1986, pág. 
146). Es decir, como  señala Cole (2002, pág. 53) el orden extenso supone la negación de nuestros instintos morales. 
3  En  sus  Lectures on Jurisprudence (1766) Smith señalaba que "siempre  que se introduce el comercio en cualquier país, la probi­
dad y el  rigor están presentes. Estas virtudes son prácticamente desconocidas en las sociedades primitivas  y  bárbaras  (...) Sin duda es 
el egoísmo,  ese principio general que regula las actuaciones de cada hombre y que permite a los hombres actuar de un modo ventajo­
so, y está tan profundamente arraigado en un inglés como en un holandés" (citado en Hollander,  1987). 
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destacar que al fin de la esclavitud también ayudan factores estrictamente económicos como la es- 
tructura de los procesos productivos. Así, mientras en el sur de los Estados Unidos, las producciones 
de tabaco, algodón o azúcar disponían de amplios mercados que permitían mantener el sistema es- 
clavista, las producciones de trigo del norte se enfrentaban a un mercado más estrecho que les exigía 
abaratar el factor trabajo, lo que contribuyó a dar libertad a los esclavos. 

 
En este intento de incluir la ética en el pensamiento económico de Smith, Amartya Sen 

(1987) ha ido un paso más allá al sostener que egoísmo y sentimientos morales impregnan toda la RN, 
aunque la mayoría de las explicaciones han olvidado estos últimos. Así, según Sen, el famoso párrafo del 
cervecero, ampliamente citado para apuntalar la influencia del egoísmo, explica cómo y por qué se llevan 
a cabo las transacciones en el mercado y cómo y por qué existe la división internacional del trabajo. Pero 
en ningún caso puede deducirse de él que la búsqueda del interés personal fuese la actividad primordial, 
la única adecuada para el buen funcionamiento de la sociedad, o incluso que predominase sobre otras. 

 
En resumen, en opinión de Amartya Sen, 

 
"Smith realizó unas aportaciones pioneras a la hora de analizar la naturaleza de los intercambios 

mutuamente beneficiosos y el valor de la división del trabajo, y dado que estas aportaciones son per- 
fectamente consistentes con el comportamiento humano sin bondad y sin ética, las referencias a estas 
partes de la obra de Smith han sido abundantes y profundas. Otras partes de los escritos de Smith so- 
bre la economía y la sociedad que tratan de las situaciones de miseria, de la necesidad de comprensión 
y el papel de las consideraciones éticas en el comportamiento humano, especialmente la utilización de 
normas de comportamiento, se han pasado de moda en economía." (Sen, 1987, págs 44 y 45.) 

 
Es decir, la aproximación a la obra de Smith se ha centrado en aquellas partes en las 

que predomina la orientación egoísta y se ha prescindido u olvidado aquellas otras que ponen más 
acento en el carácter altruista. Para Sen, esta decisión ha generado una de las mayores deficiencias 
de la teoría económica contemporánea. 

 
 

4.  Sentimientos morales y equilibrio general competitivo 
 

Según lo que hemos visto hasta aquí, en la obra de Smith la ética comparte espacio con 
la economía, a veces como una restricción, otras como un complemento. Pero parece más difícil 
aceptar que ambas definan de modo indisoluble el principio básico del comportamiento del ser huma- 
no en todos sus campos posibles de acción. Sin embargo hay múltiples indicios que nos empujan a 
pensar que pueda ser así. En la TSM, su obra moral por excelencia, Smith declara que el comporta- 
miento del ser humano depende de: 

 
—   Su valoración de las consecuencias de las acciones, regulada por la simpatía. 

 
—   Su decisión de cuándo actuar, de modo que alcance las mayores ventajas o los me- 

nores costes o sufrimientos. 
 

Por otro lado, si los sentimientos morales rigen la conducta de los individuos, también tie- 
nen que regular su actividad económica. Ello es evidente en el caso del egoísmo, que incluso justifica el 
crecimiento económico cuando la vanidad, el instinto de emulación y el deseo de acumulación de rique- 
za llevan a las personas a trabajar por encima de lo que exige la subsistencia y así avanzar en la escala 
social. Pero aún podemos ir un paso más allá. Si, de acuerdo con Smith, la simpatía es el instrumento 
para valorar nuestras conductas, también tiene que influir en nuestras preferencias a la hora del consu- 
mo. Por tanto, los sentimientos morales afectan a la función de utilidad del individuo y cuando la utilidad 
de un individuo varía con la utilidad de los demás podemos plantearnos la determinación del equilibrio y 
la optimalidad de Pareto. Esta optimalidad no depende del signo de la influencia de la utilidad de los 
demás sobre nuestra función de utilidad, pero sí de la información perfecta: no podemos plantearnos la 
optimalidad en el sentido de Pareto si no conocemos las funciones de utilidad de los demás. 

 
En estas condiciones, la función de utilidad de un individuo "i" con sentimientos morales será: 

Ui = U (Xi ,Uj ,…,Uz ) 
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donde Ui es la utilidad del individuo "i", Xi representa el vector de bienes que consume y Uk, para todo 
"k", representa la utilidad del individuo "k" que, a su vez, dependerá de su cesta de bienes y de la 
utilidad de otras personas. 

Al incluir la satisfacción de los demás en su función de utilidad, podemos considerar que 
el individuo "i" está internalizando una externalidad en el consumo. 

Hay una pregunta muy importante por contestar ¿quién es "k"? Es decir, ¿quiénes for­
man el grupo de personas cuya utilidad influye sobre la función de utilidad de "i"? Smith no da una 
respuesta muy clara pues, aunque en principio parece restringirlo a la familia y a las personas más 
cercanas, luego lo amplía al incorporar las relaciones de vecindad. La pregunta no es banal: si sólo 
influyen los familiares y aquellos individuos con los que no se realizan actividades comerciales, en­
tonces su inclusión en la función de utilidad de "i" no afecta al equilibrio. En estas condiciones, la 
coherencia entre la TSM y la RN se justifica con la separación de los ámbitos íntimos y comerciales. 

Si optamos por una interpretación más amplia, podemos suponer que con el carnicero 
del que hablaba Smith también pueden establecerse relaciones de vecindad, vínculos de simpatía y, 
por tanto, ese individuo también se incorpora a la función de utilidad de "i". En este caso más amplio 
necesitamos algún argumento más que el relativo a las "esferas de intimidad" para compaginar los 
sentimientos morales y la mano invisible. 

Hasta aquí hemos incorporado los sentimientos morales a las funciones de utilidad y, por 
tanto, al lado de la demanda. Pero, ¿influyen también sobre la oferta? Parece obvio que, a través del 
deseo de acumular riqueza, inciden sobre la oferta de trabajo. Pero éste no es un bien producido, 
antes bien podemos considerarlo como una dotación inicial del individuo, que puede consumirlo o 
comerciar con él y, por tanto, forma parte de su restricción presupuestaria. Por otro lado, nada en la 
TSM ni en la RN nos indica que los sentimientos morales influyan en las decisiones de oferta de las 
empresas, que responden al principio de la maximización del beneficio. 

Como señalan Arrow y Hahn (1971), la ausencia de cualquier tipo de efecto externo es 
una condición necesaria para la existencia de equilibrio general competitivo. Pero, como la presencia 
de sentimientos morales en las funciones de utilidad puede relacionarse con una externalidad en el 
consumo, es necesario demostrar que, en su presencia, existe equilibrio general. Para ello utilizare­
mos el teorema del punto fijo de Brouwer. Este teorema nos dice que, si las funciones de exceso de 
demanda son continuas en precios y dado un espacio P cerrado, convexo y acotado, integrado por 
vectores de precios, existe un punto P* de ese espacio (un vector de precios) que es un punto fijo y, 
por lo tanto, un vector de precios de equilibrio. Por tanto, necesitamos demostrar que, también en 
presencia de sentimientos morales la función de exceso de demanda es continua. Para un bien gené­
rico "a" dicha función podemos definirla como: 

∑∑(Dia (P)−Sja (p)−Wia ) = Za (P) 
i j 

donde los subíndices "i" y "j" representan consumidores y empresas, respectivamente, y Wia recoge la 
dotación inicial del bien "a" de la que dispone el individuo "i". 

Nuestras funciones de oferta de los bienes son convencionales, es decir, continuas y con 
pendiente positiva. Por consiguiente, para poder utilizar el teorema del punto fijo necesitamos dispo­
ner de unas funciones de demanda continuas. Esto nos exige demostrar que la función de utilidad 
con sentimientos morales de cada individuo cumple ciertas condiciones: no saciabilidad, utilidad finita, 
continuidad en todos sus argumentos y todo ello en un único periodo de tiempo. Bajo estas condicio­
nes, de la función de utilidad con sentimientos morales podemos obtener una función de demanda 
convencional (continua) para cada bien. 

No saciabilidad y utilidad finita 

En principio, el supuesto de no saciabilidad puede incorporarse fácilmente. En presencia de sen­
timientos morales podemos seguir considerando cierto que un individuo prefiere más a menos de un bien. 
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Sin embargo, la introducción de sentimientos morales puede ocasionar una cadena de 

efectos inducidos que provoque que, incluso con una distribución dada de bienes, la utilidad no sea 
finita. Para dos individuos A y B, podría suceder lo siguiente: el individuo A recibe una cantidad finita 
por su consumo de una cierta cesta de bienes; la utilidad de B aumenta con esa satisfacción de A y, a 
su vez, la utilidad de A también aumenta con ese aumento de la utilidad de B, y así sucesivamente. Si 
seguimos esta cadena, podemos encontrarnos que, dada una cierta combinación o cesta de bienes, 
ésta no reporta una utilidad finita. 

 
Para resolver este inconveniente acudimos a la idea de la utilidad marginal decreciente. 

Según este principio, la utilidad de A aumenta cuando aumenta la de B, pero lo hace a un ritmo de- 
creciente4. Ésta es una condición necesaria para que la utilidad converja (sea finita), pero no es con- 
dición suficiente5. La condición suficiente la encontramos en lo que Smith llamó "deseo de armonía 
(concordia)". Este principio nos dice, en primer lugar, que los individuos desean mantener armonía 
con sus espectadores (con quienes evalúan sus actos) y, segundo, teniendo en cuenta que la simpa- 
tía del espectador con el individuo es menos intensa que los sentimientos derivados de las propias 
actividades, el individuo modera su consumo, es decir, su satisfacción directa, hasta alcanzar esa 
armonía y, de este modo, consumidor y espectador alcanzan la armonía simultáneamente. 

 
Puesto que continuamente nos estamos poniendo en el lugar de los demás, nuestra fun- 

ción de utilidad dependerá de las cantidades de bienes consumidas tanto por nosotros como por otras 
personas. Esto es: 

 
Ui = ui (Xi ,Uj ,…,Us ) = fi (Xi , X j ,…, X z ) 

 
De todas formas, hay que tener presente que los "s" individuos de u(·) son un subcon- 

junto de los "z" individuos de f(·). Los argumentos de u(·) son las utilidades de los individuos que le 
importan a "i", pero los argumentos de f(·) son los consumos de los individuos que le importan a "i", 
más el consumo de cualquier otro individuo que les importe a los primeros. Con independencia de 
cómo se distribuyan los bienes, la función de utilidad de cada individuo es finita. 

 
Continuidad 

 
Para que la función de demanda cumpla la condición de continuidad sólo necesitamos 

introducir el supuesto que las función de utilidad de cada individuo sea continua en el consumo de 
ese mismo individuo. Si respetamos este supuesto, la función de utilidad con sentimientos morales 
será dos veces continua y diferenciable, lo que nos asegura que la función de demanda es continua. 

 
Evidentemente por el propio desarrollo de la economía matemática, apenas circunscrita 

entonces a la "aritmética política" de Petty de la que Smith era bastante escéptico, éste es el único 
supuesto que nosotros tenemos que añadir al propio pensamiento del autor escocés. 

 
Finalmente las funciones de demanda correspondientes al individuo "i" se obtienen a 

partir del siguiente programa de maximización condicionada de su utilidad: 
 

Max Ui = fi (Xi , X j ,., X z ) 

s. a 

P ⋅ Xi ≤ P ⋅ (Wi + ti ⋅ ∑ Yj ) 
j 

 
4    El incremento de la utilidad de B, derivado de una satisfacción directa de A, es menor que la satisfacción directa de A; la 
reacción de A a la reacción de B es menor que la reacción de B, y así sucesivamente. 

 
n 

5    ∑ 1 
Una serie como decrece a medida que crece k, pero no converge cuando k → ∞. 

k 
=k 1  
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donde "ti"  es  el  vector  que representa  las participaciones del  individuo "i" en cada empresa de la eco­
nomía, e "Yj" es el vector de output neto6. Por tanto, el producto ti ⋅ ∑Yj representa  los ingresos pro-

j 

cedentes de la propiedad, que se suman a las dotaciones iniciales "Wi" con lo que  en su 
maximización el  individuo se enfrenta con la típica restricción presupuestaria. De las condiciones de 
primer  orden se extraen las funciones de demanda continuas correspondientes a cada bien. 

Es oportuno  señalar que, en presencia de sentimientos morales, la interpretación de las 
utilidades marginales  también varía, pues tienen en  cuenta el aumento de  la  satisfacción que experi­
menta la  sociedad cuando el  individuo "i" consume una unidad adicional del bien "a". En presencia de 
sentimientos  morales aquellos bienes que se  consideran convenientes ("con buena prensa")  se con­
sumen más porque su  utilidad  marginal positiva es mayor al  incluirse el aumento de satisfacción de la 
sociedad. Por el contrario, aquellos bienes que se consideran perniciosos  se consumen  menos, pues 
su utilidad marginal se reduce al  computar la pérdida de satisfacción de la  sociedad. Este supuesto 
nos  indica que  estamos  considerando las externalidades en la utilidad  social  como plenamente inter­
nalizadas, o lo que es  lo mismo, que el  consumidor opera con información perfecta y  tiene plena­
mente en cuenta las repercusiones sociales  a la hora de formular  su  demanda. Los  supuestos de 
información perfecta e internalización de las externalidades permiten que el equilibrio con sentimien­
tos morales sea Pareto  óptimo. 

Finalmente,  cuando cada consumidor  realiza su  consumo dentro  de su conjunto presu­
puestario todas las demandas  son factibles. 

Puesto que tanto las funciones de demanda como las de oferta son continuas, las fun­
ciones de exceso de de  manda  también los serán. Podemos entonces aplicar el teorema del punto fijo 
y sostener que, aún en  presencia de sentimientos morales, existirá  un vector de precios de equilibrio 
general. Si, a partir de aquí, añadimos los supuestos de competencia perfecta e información perfecta 
podemos aplicar la prueba estándar  (Arrow-Hahn, 1971) que no s indica que un equilibrio general 
competitivo es un  óptimo en el sentido de Pareto. 

5.  Conclusiones 

A lo largo de todas estas páginas hemos  tratado de analizar cómo la  TSM de  Smith influ­
ye en su teoría económica y cómo resulta compatible con su RN. El  camino desarrollado se inició 
incorporando  los conceptos y comportamientos  éticos propios de la TSM  a  las funciones de utilidad. 
Hemos señalado las condiciones necesarias que una función de uti lidad que i ncorpora sentimientos 
morales  debe cumplir para que exista equilibrio general. Además, hemos comprobado que esas con­
diciones están en la obra de Smith, con excepción de la referida a la continuidad. Por  último, hemos 
planteado la existencia de un equilibrio general y su carácter de óptimo  en el sentido de Pareto, para 
concluir que la presencia de  sentimientos morales es plenamente compatible con ambos. Este resul­
tado nos permite afirmar  que los sentimientos morales pueden compaginarse con el mecanismo de 
precios competitivos, es decir, con la  mano invisible. 
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IV. 	 PRINCIPIOS GENERALES SEGÚN LA LEY 1/1998 DE DERECHOS Y 
IV.   GARANTÍAS DE LOS CONTRIBUYENTES 

Dra. MARÍA LUISA FERNÁNDEZ DE  SOTO  BLASS 

Profesora de Sistema Fiscal Español y Comparado y Liquidación de Impuestos. 
Universidad San Pablo-CEU. 

1.  Introducción 

La aprobación de la Ley 1/1998, de 26 de Febrero, de Derechos  y Garantías de los  Con
tribuyentes (LDGC) (BOE núm. 50, del  27 de Febrero de 1998)  constituye un reforzamiento del princi­
pio de seguridad jurídica y un equilibrio de las situaciones jurídicas de la Administración Tributaria  y 
de los contribuyentes. 

Los  derechos y garantías  son la contrapartida de las obligaciones que sobre  los contri­
buyentes pesan  de la obligación general de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos de 
acuerdo con los principios contenidos en la Constitución y demás deberes contenidos en los corres­
pondientes textos legales y reglamentarios. 

Constituye una declaración de pr incipios de aplicación  general en  el conjunto  del sistema 
tributarios para mejorar la  posición jurídica  del contribuyente y conseguir  el equilibrio  en las relaciones 
entre la  Administración con los administradores y de  reforzar la  seguridad jurídica en el  marco tributario. 

El art. 2 LDGC  establece: 

"Principios generales en particular. 

1. La ordenación de los tributos ha de basarse en la capacidad económica de las personas lla­
madas a satisfacerlos y en los principios  de  justicia, generalidad, igualdad, progresividad, equitativa 
distribución de la carga tributaria y no confiscatoriedad. 

2. La aplicación del sistema tributario se basará en los principios de generalidad, proporcionali­
dad, eficacia y limitación de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales. 
Asimismo se asegurará  el respeto de los derechos y garantías del contribuyente establecidos en la 
presente Ley." 

El art. 2 de la LGDC recoge  los principios constitucionales específicos  de la materia fiscal 
y los principios generales propios del Ordenamiento Jurídico. 

Los principios constitucionales que se refieren a la "Ordenación" de los tributos y a los 
Límites al Poder  Legislativo en materia tributaria y los principios  generales  informan la "Aplicación" del 
sistema tributario, aparecen sintetizados en el Cuadro 1: 

CUADRO 1 

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES EN LA APLICACIÓN DEL SISTEMA TRIBUTARIO 

­

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES PRINCIPIOS GENERALES 

–  PRINCIPIO DE JUSTICIA. 

–  PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONÓMICA. 

–  PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD. 

–  PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD. 

–  PRINCIPIO DE GENERALIDAD. 

–  PRINCIPIO DE IGUALDAD. 

–  PRINCIPIO DE GENERALIDAD. 

–  PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. 

–  PRINCIPIO DE EFICACIA. 

–  PRINCIPIO DE LIMITACIÓN DE COSTES INDIRECTOS 
DERIVADAS DE OBLIGACIONES FORMALES. 

–  PRINCIPIO DE RESPETO DE DERECHOS Y GARANTÍAS 
DEL CONTRIBUYENTE. 
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2.   Principios constitucionales 

El art. 2.de la LGDC es una norma programática que reproduce los principios constitu­
cionales establecidos en los arts. 31.1 y 103 CE: que son de directa e inmediata aplicación. 

El art. 31.1 CE dice: 

"Todos contribuirán al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo con su capacidad eco­
nómica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad 
que, en ningún caso, tendrá alcance confiscatorio." 

El art. 103 CE: expresa que: 

"La Administración Pública sirve con objetividad a los intereses generales y actúa de acuerdo 
con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración y coordinación, con so­
metimiento pleno a la Ley y al Derecho." 

Para evitar la disparidad normativa, la LDGC (Disposición Final Primera) modifica el art. 
3 de la LGT, que regulaba la misma materia. 

Así el art. 3 LGT establece: 

"La ordenación de los tributos ha de basarse en la capacidad económica de las personas lla­
madas a satisfacerlos y en los principios de justicia, generalidad, igualdad, progresividad, equitativa 
distribución de la carga tributaria y no confiscatoriedad." 

No se recogen en el art. 2 LDGC los principios constitucionales que afectan al régimen 
sancionador administrativo reservado para el Capítulo VII LDGC. 

El art. 2 de la LGDC también enuncia los principios recogidos en los arts. 31.5 y 7.2 del 
Reglamento General de la Inspección de los Tributos referentes a la limitación de la presión fiscal 
indirecta, como la garantías e información al contribuyente de sus derechos y obligaciones. 

2.1. Principio de justicia 

La aspiración máxima del Estado Español, en materia tributaria, es el cumplimiento del 
principio de justicia en la imposición (art. 31.1 CE), tal y como ha precisado de manera reiterada la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Jurisdicción Contencioso-Administrativa1 . 

Según NEUMARK, el postulado de justicia aspira a regular la distribución interindividual 
de los impuestos de manera que resulte satisfactoria desde el punto de vista ético y ayuda a reducir 
paulatinamente las resistencias tributarias de los contribuyentes, incrementando la racionalidad del 
proceso impositivo2 . 

Los postulados de generalidad, igualdad y proporcionalidad constituyen principios par­
ciales del postulado de justicia que a continuación desarrollaremos. 

2.2. Principio de generalidad 

El principio de generalidad implica que "todos" contribuirán al sostenimiento de los gastos 
públicos de acuerdo con su capacidad económica mediante un sistema tributario justo inspirado en los 
principios de igualdad y progresividad que, en ningún caso, tendrá alcance confiscatorio (art. 31.1 CE). 

Según NEUMARK, El principio de generalidad de la imposición exige que, se someta a 
un gravamen fiscal a todas las personas en cuanto a su capacidad de pago y que queden tipificadas 

1 PASO BENGOA, J. M. del, y otros: Derechos y Garantías del Contribuyente. Comentarios a la Ley 1/1998, CISS, Valencia 1998. 
2  NEUMARK, F.: Principios de la Imposición, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1994. 
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por alguna de las razones legales que da nacimiento a la obligación tributaria, sin que tengan en 
cuenta los criterios extraeconómicos, tales como la nacionalidad, estado civil, religión, y que en el 
marco de un impuesto particular, no se admitan otras excepciones a la obligación tributaria subjetiva y 
objetiva de las que parezcan inexcusables por razones de política económica, social, cultural y sanita­
ria o por imperativos técnicos tributarios. 

2.3. Principio de capacidad económica 

La Sentencia del Tribunal Constitucional 27/1981, de 20 de Junio, establece que el prin­
cipio de capacidad económica supone "una exigencia lógica que obliga a buscar la riqueza allá donde 
se encuentre". 

Existe una vinculación de la capacidad económica y el hecho imponible. El hecho imponible 
supone el presupuesto de naturaleza jurídica o económica fijado por la ley para configurar cada tributo y 
cuya realización origina el nacimiento de la obligación tributara (art. 28 LGT). La acreditación de una ca­
pacidad de contribuir será la definición del hecho imponible, que determine la obligación de contribuir. 

La STC 221/1992, de 11 de Diciembre establece que será inconstitucional todo tributo 
cuando la capacidad económica no sea potencial, sino inexistente o ficticia. 

Según NEUMARK, el principio de capacidad de pago presenta un doble aspecto; de un 
lado, señala los criterios y los límites que, deben regir en la fijación de las obligaciones tributarias de 
una persona como tal, considerada aisladamente, mientras que, de otro lado, tiene puesta su mirada 
en la distribución interindividual, es decir en las cargas fiscales relativas o comparativas (relacionado 
con la progresividad impositiva). 

2.4. Principio de progresividad 

La capacidad económica como principio integrante de la justicia tributaria se materializa 
en la práctica mediante la aplicación de los principios de progresividad, igualdad y no confiscatoriedad. 

El principio de progresividad implica aumentar el gravamen según se incremente la capaci­
dad de pago de los sujetos pasivos. Colabora con el principio de igualdad pues trata de forma desigual 
a los desiguales. Es un medio eficaz al servicio de la redistribución de la renta nacional (art. 4 LGT). 

Es un principio aplicable al sistema tributario en general pero no en cada tributo indivi­
dual (ejemplo impuestos indirectos como el IVA, cuyo tipos son fijos y no progresivos) como se hacía 
con el principio de justicia y de capacidad económica. 

Según NEUMARK, es preciso distinguir entre las estructuración más que proporcional o 
progresiva de la carga fiscal total correspondiente a un individuo o individuos y respectiva estructura­
ción de la carga mediante un impuesto específico y que también es necesario proceder a otra distin­
ción en ordena a separar unos de otros los diferentes objetivos posibles que se pueden llevar a cabo 
con una imposición progresiva. 

2.5. Principio de igualdad 

El principio de igualdad tributaria consiste en tratar por igual a los que se encuentran en 
la misma situación y desigual a los desiguales. Puede existir desigualdad de trato siempre que la 
discriminación sea justificada. 

Es un principio que se encuentra recogido en el art. 9.2 CE, que supone que los poderes 
públicos deben promover las condiciones para que la libertad y la igualdad ... sean efectivas, remo­
viendo los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud; en el art. 14 CE; que los españoles son 
iguales ante la ley; en el art. 31 CE, que hace referencia a la igualdad como principio básico del sis­
tema tributario y en la Sentencia del Tribunal Constitucional n.o 76/1990, de 26 de Abril. 
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Según NEUMARK, el principio de igualdad de la imposición,  las personas en tanto estén 
sujetas a cualquier  impuesto y se encuentren en iguales o parecidas condiciones relevantes a efectos 
fiscales, han de recibir el mismo trato  en lo que  se  refiere al impuesto respectivo. 

2.6. Principio de no confiscatoriedad 

Según el  Diccionario de la Real Academia de la Lengua confiscar es  "privar  a alguien de 
sus bienes  y aplicarlos al fisco". El  alcance confiscatorio supone un juicio de valor soportable que 
dependerá  de las convicciones sociales,  culturales,  económicas, políticas, morales de quien lo emita 
y del juicio del Tribunal Constitucional (art. 33.3 CE). 

3.   Principios generales 

El art. 2.2 LDGC dirige una instrucción al  Poder Ejecutivo (Administración Tributaria)  y al 
Poder  Judicial  consistente en  aplicar el sistema tributario siguiendo los principios de generalidad, 
proporcionalidad, eficacia y limitación de costes indirectos y respetando los derechos y garantías del 
contribuyente. 

3.1. Principio de generalidad 

Consiste  en  que todos  los  sujetos pasivos que realicen un  hecho imponible  de  un impues­
to, acreditada s u capacidad económica realicen  el pago del tributo  según  establece el  art. 31.1 CE. 

3.2. Principio de proporcionalidad 

El principio de proporcionalidad alude al equilibrio o correspondencia entre el  fin preten­
dido y los  medios destinados a su consecución, o a los resultados  de la interpretación de la norma. 

Según NEUMARK, el principio de determinación y distribución de las  cargas fiscales  se­
gún la capacidad individual de pago de los sujetos pasivos exige que las cargas fiscales imputables 
en conjunto al individuo se estructuren de manera tal que, después de tener  en cuenta todos los fac­
tores personales de importancia para los indicadores de la capacidad impositiva, reflejen la relación 
existente entre las capacidades individuales de  pago y, en consecuencia, que las pérdidas ocasiona­
das al individuo por  la imposición, en cuanto a sus disponibilidades económico-financieras, puedan 
ser consideradas  como  igualmente onerosas en términos relativos. 

3.3. Principio de eficacia 

El principio de  eficacia hace referencia a la obligación  de la Administración Tributaria en 
alcanzar el fin pretendido, que es la aplicación del sistema tributario como en cada  momento esté 
diseñado.  Lo contrario supone la ineficacia. 

3.4. Principio de limitación de costes indirectos derivados del cumplimiento de las obligaciones formales 

Existen dos tipos de  presión fiscal. La presión fiscal directa que se traduce en un coste 
económico como es la cifra que se paga  de impuestos. La presión fiscal indirecta que se traduce en 
un coste de tiempo cumplimiento de las obligaciones formales  como son, las dificultades en la  com­
prensión de la normativa aplicable, cumplimentación de impresos, contestación de requerimientos de 
la Administración Tributaria, que muchas  veces motivan la consulta  de expertos. 

3.5. Respeto de los derechos  y garantías del contribuyente de la Ley  1/1998 

Cuando exista un conflicto entre el  ciudadano y la Administración Tributaria  serán los 
Tribunales  los entes competentes en resolver el litigio, como así ocurrió en la Sentencia del tribunal 
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Constitucional n.o  110/1984, de 26 de Noviembre sobre el levantamiento del secrreto bancario (dere­
cho  fundamental a la  intimidad del art. 18.1  CE) y la investigación tributaria (derecho de la generali­
dad al pago de tr ibutos según su capacidad económica, art. 31 CE). 
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V. 	 DERECHOS Y GARANTÍAS DE LOS CONTRIBUYENTES SEGÚN LEY 1/1998 
DE DERECHOS Y GARANTÍAS DE LOS CONTRIBUYENTES 

Dra. MARÍA LUISA FERNÁNDEZ DE SOTO BLASS 

Profesora de Sistema Fiscal Español y Comparado y Liquidación de Impuestos. 
Universidad San Pablo-CEU. 

1. Introducción 

Los derechos y garantías recogidos en la Ley 1/1998, de 26 de Febrero, de Derechos y 
Garantías de los Contribuyentes (LDGC) (BOE nún. 50, del 27 de Febrero de 1998) son la contrapar­
tida de las obligaciones que, sobre los contribuyentes pesan de la obligación general de contribuir al 
sostenimiento de los gastos públicos, de acuerdo con los principios contenidos en la Constitución y 
demás deberes contenidos en los correspondientes textos legales y reglamentarios. 

Constituyen estos derechos y garantías un reforzamiento del principio de seguridad jurí­
dica y un equilibrio de las situaciones jurídicas de la Administración Tributaria y de los contribuyentes. 

El art. 3 LDGC recoge un catálogo de derechos cuyo núcleo más importante surge como 
desarrollo de derechos fundamentales recogidos en el art. 24 CE que ya habían sido establecidos en 
el art. 35 de la Ley de Régimen Jurídico y Procedimiento Administrativo Común, que enumera los 
derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la Administración que no son idénticos que los del 
art. 3 LDGC pues el primero no recoge los derechos a utilizar las lenguas oficiales, de acceso a los 
registros y archivos o a exigir responsabilidades1 . 

Así el derecho a la tutela judicial efectiva y los derechos procesales recogidos en el art. 
24.1 y 2 CE fundamentan directamente los derechos a ser reembolsado del coste de avales y garan­
tías aportados para suspender la ejecución de la deuda tributaria formular alegaciones y a aportar 
documentación para redactar la resolución, a ser oído en el trámite de audiencia con carácter previo a 
la redacción de la propuesta de resolución y a conocer el estado de la tramitación de los procedi­
mientos en que sea parte2. También se enmarcan en este artículo constitucional el derecho a la pre­
sunción de inocencia, que no se establece en al art. 3 LDGC pero sí en el art. 33 LDGC y la 
suspensión de la ejecutividad de las sanciones que se contiene en el art. 35 LDGC, al igual que el 
derecho a ser informado de la acusación relacionado con el art. 3 m) LDGC. 

El derecho a obtener las devoluciones de ingresos indebidos y de oficio sin necesidad de 
efectuar requerimiento al efecto y con el interés de demora previsto en el art. 58.2.c) LDGC (interés 
legal del dinero incrementado en un 25%) es una exigencia del principio de igualdad reiteradamente 
reclamado en los últimos años. El principio de seguridad jurídica fundamenta los derechos a ser in­
formado y asistido por la Administración Tributaria acerca del cumplimiento de sus obligaciones, a 
conocer la identidad de las autoridades y personas al servicio de la Administración tributaria, al dere­
cho a solicitar certificación y copia de las declaraciones por él presentadas y el derecho a ser infor­
mado de los valores de los bienes inmuebles que van a ser transmitidos. 

Todos los derechos de la Ley 1/1998 son aplicables con carácter supletorio de la ley 
administrativa. 

Encontramos una ausencia de la referencia al derecho a formular quejas y reclamacio­
nes, reconocido en el art. 105 LGT y específicamente en el Real Decreto 2458/1996, de 2 de Diciem­

1  BADÁS CEREZO, J., y otros: Aplicación de la Ley de Derechos y Garantías de los Contribuyentes. Editorial Lex Nova., Valla­
dolid 1998. 
2  ORON MORATAL, G., y otros: Estatuto del Contribuyente, Ediciones Francis Lefebvre, Madrid 1998. 
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bre, que crea el Consejo para la Defensa del Contribuyente y la Resolución de 14 de Febrero de 
1997, de la Secretaría de Estado de hacienda, que regula el procedimiento a seguir. 

Veamos el contenido del art. 3 LDGC que establece los "Derechos generales de los 
contribuyentes". 

Constituyen derechos generales de los contribuyentes los siguientes: 

a)	 Derecho a ser informado y asistido por la Administración Tributaria en el cumpli­
miento de sus obligaciones tributarias acerca del contenido y alcance de las mismas. 

b)	 Derecho a obtener, en los términos previstos en la presente Ley, las devoluciones de 
ingresos indebidos y las devoluciones de oficio que procedan, con abono del interés 
de demora previsto en el art. 58.2.c) de la Ley 230/1963, de 28 de Diciembre, Gene­
ral Tributaria, sin necesidad de efectuar requerimiento al efecto. 

c)	 Derecho a ser reembolsado, en la forma fijada en esta Ley, del coste de los avales y 
otras garantías aportados para suspender la ejecución de una deuda tributaria, en 
cuanto ésta sea declarada improcedente por sentencia o resolución administrativa 
firme. 

d)	 Derecho a conocer el estado de tramitación de los procedimientos en los que sea parte. 

e)	 Derecho a conocer las identidad de las autoridades y personas al servicio de la Ad­
ministración Tributaria bajo cuya responsabilidad se tramitan los procedimientos de 
gestión tributaria en los que tenga la condición de interesado. 

f)	 Derecho a solicitar certificación y copia de las declaraciones por él presentadas. 

g)	 Derecho a no aportar los documentos ya presentados y que se encuentran en poder 
de la Administración actuante. 

h)	 Derecho, en los términos legalmente previstos, al carácter reservado de los datos, 
informes o antecedentes obtenidos por la Administración Tributaria, que sólo podrán 
ser utilizados para la efectiva aplicación de los tributos o recursos cuya gestión tenga 
encomendada, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo en los 
supuestos previstos en las leyes. 

i)	 Derecho a ser tratado con el debido respeto y consideración por el personal al servi­
cio de la Administración Tributaria. 

j)	 Derecho a que las actuaciones de la Administración Tributaria que requieran su in­
tervención se lleven a cabo en la forma que le resulte menos gravosa. 

k)	 Derecho a formular alegaciones y a aportar documentos que sean tenidos en cuenta 
por los órganos competentes al redactar la correspondiente propuesta de resolución. 

l)	 Derecho a ser oído en el trámite de audiencia con carácter previo a la redacción de 
la propuesta de resolución. 

m) Derecho a ser informado de los valores de los bienes inmuebles que vayan a ser 
objeto de adquisición o transmisión. 

n)	 Derecho a ser informado, al inicio de las actuaciones de comprobación e investiga­
ción llevadas a cabo por la Inspección de los Tributos, acerca de la naturaleza y al­
cance de las mismas, así como de sus derechos y obligaciones en el curso de tales 
actuaciones y a que se desarrollen en los plazos previstos en la presente Ley. 
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2. Clasificación de los derechos generales recogidos en el artículo 3 LDGC 

2.1. Derechos reguladores de las relaciones con la Administración 

Un primer grupo vendría formado por aquellos derechos que amparan al contribuyente 
para conocer su situación tributaria, cumplir sus obligaciones fiscales dentro de las relaciones con la 
Administración. 

Se recogerían los derechos contenidos en los apartados a), d), f), m) y n) del art. 3. 

2.2. Derechos reguladores de la conducta de la administración 

El segundo grupo de derechos regulan la conducta de la Administración Tributaria en sus 
relaciones con los contribuyentes. 

Lo integran dos derechos. El primero consiste en la facultad de conocer la identidad de 
las personas y autoridades responsables del procedimiento de gestión en el que el contribuyente sea 
interesado. El segundo es el derecho que tiene el contribuyente a ser tratado con el debido respeto y 
consideración, por el personal de la Administración Tributaria. 

2.3. Derechos reguladores de los procedimientos 

El tercer grupo de derechos son aquéllos que van dirigidos a facilitar la tramitación de los 
procedimientos. derecho a no aportar los documentos ya presentados y que estén en poder de la 
Administración actuante, las actuaciones de la Administración se hagan de la forma menos gravosa, 
el derecho a formular alegaciones y a aportar documentos que sean tenidos en cuenta en la pro­
puesta de la resolución, derecho a ser oído en el trámite de audiencia, derecho a conocer el estado 
de tramitación de los procedimientos y el de solicitar certificaciones y copias. 

2.4. Derechos de contenido económico 

El cuarto grupo de derechos responden a un denominador común que es su contenido económico. 

Se recogerían los derechos contenidos en el art. 3 b) y c) LDGC. derecho a obtener la 
devolución de ingresos indebidos y las de oficio, con abono del interés de demora sin necesidad de 
requerimiento previo, y del derecho a ser reembolsado del coste d elos avales y otras garantías para 
aportadas para suspender la ejecución de una deuda tributaria, cuando ésta se declare improcedente 
por sentencia o resolución firme3 . 

En el Cuadro 1 aparecen sintetizados los derechos generales de los contribuyentes re­
cogidos en la LDGC. 

CUADRO 1 

DERECHOS DE LOS CONTRIBUYENTES 

DERECHOS REGULADORES DE LAS RELACIONES CON LA ADMINISTRACIÓN 

1. Derecho a ser informado y asistido por la Administración Tributaria. 

2. Derecho a ser informado del valor de los inmuebles. 

3. Derecho a ser informado de la naturaleza y alcance de las actuaciones inspectoras y a su desarrollo en el 
plazo previsto. 

4. Derecho a conocer el estado de tramitación de los procedimientos y derecho a solicitar certificaciones y copias. 

(Sigue.) 

3 ÁLVAREZ ARROYO, F., y otros: Derechos y garantías del contribuyente (Estudio de la nueva ley), Lex Nova, Valladolid 1998. 
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(Continuación.) 

DERECHOS REGULADORES DE LA CONDUCTA DE LA A DMINISTRACIÓN 

1. Derecho a conocer la identidad de los funcionarios. 

2. Derecho al trato respetuoso. 

3. Derecho al carácter reservado d datos, informes y antecedentes. 

DERECHOS REGULADORES DE LOS PROCEDIMIENTOS 

1. Derecho a no aportar documentos ya presentados. 

2. Derecho a la tramitación menos gravosa. 

3. Derecho a formular alegaciones y aportar documentos. 

4. Obligación de resolver. 

5. Plazos de resolución. 

6. Derecho a conocer el estado de tramitación d elos procedimientos y derecho a solicitar certificaciones y 
copias (remisión). 

DERECHOS DE CONTENIDO ECONÓMICO 

1. Derecho a la devolución de ingresos indebidos y de oficio. 

2. Derecho al reembolso de avales. 

3.   Concordancias normativas 

El art. 3 LDGC recoge una relación de derechos esenciales y genéricos de todo proce­
dimiento administrativo, los cuales se desarrollan en los siguientes artículos de la Ley 1/1998. 

Recogemos a continuación en el Cuadro 2 la relación existente entre los derechos reco­
gidos en cada una de las letras del art. 3 LGDC, con su artículo específico y otras disposiciones4 . 

CUADRO 2
 

CONCORDANCIAS NORMATIVAS DE LOS DERECHOS RECOGIDOS EN EL ARTÍCULO 3 LDGC
 

Letra art. 3 
LDGC 

Artículo LDGC 
de desarrollo 

Otras Disposiciones Letra art. 3 
LDGC 

Artículo LDGC 
de desarrollo 

Otras Disposiciones 

a) 5 35.i) LRJAPYPAC 
96.3 LGT 

h) 18 37.2.c) LRJAPYPAC 
113.1 LGT 

b) 10 y 11 155.1 LGT i) 19 35.i) LRJAPYPAC 
7.2 RGIT 

c) 12 35.j) LRJAYPAC 
81.4 LGT 

j) 20 85.1 LRJAPYPAC 
31.5 RGIT 

d) 14 35.a) LRJAPYPAC k) 21 35.e) LRJAPYPAC 

e) 15 35.b) LRJAPYPAC l) 22 84 LRJAPYPAC 

f) 16 35.c) LRJAPYPAC m) 25 

g) 17 35.f) LRJAPYPAC n) 27 30.1 RGIT 
45.4 RGIT 

In fine 35.g) LRJAPYPAC 
7.2 RGIT 

CE:  Constitución Española, de 27 de diciembre de 1978.
 
LDGC: Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes.
 
LGT:   Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria.
 
LRJAPYPAC: Ley 30/1992, de 26 de Noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y procedimiento
 
Administrativo Común.
 
RGIT: Real Decreto 139/1986, de 25 de Abril, por el que se aprueba el Reglamento General de la Inspección de los Tributos.
 

4  PASO BENGOA, J. M. del, y otros: Derechos y Garantías del Contribuyente. Comentarios a la Ley 1/1998. Editorial CISS,
 
Valencia 1998, y elaboración propia.
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4.  Protección de los derechos recogidos  en el artículo 3 LDGC 

Los derechos que se identifican con el núcleo esencial de  los derechos fundamentales 
del art. 24.1 y 2 CE gozan de la protección del art. 53.2 CE. 

Los  derechos de aplicación inmediata por todos los poderes públicos, el individuo podrá 
emplear las vías  ordinarias de recurso o el proceso especial de los derechos fundamentales de la 
persona regulado por  L 62/1978. 

Las cuestiones que hagan referencia a la legalidad intrínseca de los actos impugnados 
se plantearán a través de un recurso contencioso-administrativo ordinario (STS  19-3-1986) 

Si el interesado  no obtuviera resolución favorable en la jurisdicción contencioso-
administrativa, resultará procedente la interposición del recurso de amparo  constitucional  regulados 
en el  art. 41 y siguientes de la LOTC. 

Los  derechos establecidos  en el  art. 3 LDGC que  no se identifican con los derechos  fun­
damentales reconocidos en la Sección 1.a del Capítulo 2.o de  la CE  su tutela efectiva se  obtiene me­
diante un recurso contencioso-administrativo en el que se examine la  adecuación del acto  de 
legalidad vigente. 
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VI. 	 CRITERIOS PARA LA FIJACIÓN DE PRECIOS EN EL SECTOR PÚBLICO: 
VI.   EFICIENCIA Y EQUIDAD 

Dra. MARÍA ÁNGELES GARCÍA VALIÑAS 

Profesora de Economía Aplicada. 
Universidad de Oviedo. 

1.  Introducción 

Es bien sabido que los propósitos que guían cualquier  tipo de intervención pública pue­
den ser múltiples y cambiantes. De esta forma, hemos pretendido fijar nuestra atención sobre algunos 
instrumentos de financiación del sector público basados en el principio del beneficio. En este sentido, 
las políticas de  fijación de precios para servicios públicos aspiran a satisfacer  numerosos requisitos y 
a constituir un instrumento válido para afrontar  objetivos  diversos. Así, Bös (1994) realizaba una clara 
distinción entre teoría normativa, haciendo alusión a los propósitos que  deberían perseguir  las organi­
zaciones públicas, y  teoría positiva, a saber, lo que en la práctica suelen implementar. Es decir, que 
aunque lo deseable  seria la búsqueda de la maximización del bienestar social o de aspectos redistri­
butivos, en ocasiones  priman otros intereses1 . 

El principal objetivo de  este trabajo ha consistido en analizar dos de los objetivos que, 
desde la óptica normativa, suelen estar presentes en gran parte de las actuaciones públicas. Vere­
mos como los criterios de eficiencia y equidad guían el diseño de tarifas en el  ámbito de los servicios 
prestados por el sector público, desembocando, generalmente en un  efecto  trade-off entre ambos. 
Con la finalidad  de ilustrar  los fundamentos teóricos en este contexto, nos  hemos centrado en el  ser­
vicio público local  del abastecimiento de agua, observando  los principales mecanismos aplicados 
para la  consecución de dichos  criterios. Finalmente, hemos recogido las ideas más relevantes de la 
investigación a  modo de recapitulación. 

2.  Eficiencia  versus equidad como objetivos de la tarificación 

La gran mayoría de actuaciones públicas se encaminan hacia la consecución de logros 
relacionados  con la eficiencia asignativa, en un intento de  corrección del funcionamiento imperfecto 
de los mercados. Parece  ser que la  eficiencia como criterio  de fijación o regulación de precios en­
cuentra aceptación, cuestión q ue no  parece  tan clara al hablar de equidad. En este  sentido, no existe 
una opinión consensuada respecto al empleo de los precios como instrumento de  redistribución (Bös, 
1985). Algunos economistas apuntan hacia la mayor efectividad de impuestos  y subvenciones  para 
conseguir  dicho objetivo, reservando las políticas de fijación de precios para la consecución de efi­
ciencia asignativa. Aseguran que la tarificación que persigue alcanzar objetivos de equidad origina 
fuertes distorsiones e  ineficiencias. 

Así, Ng (1984) demostraba  que, en  ausencia de ilusión fiscal, un consumidor con alto 
poder adquisitivo se enfrentará  a tipos marginales más altos en un impuesto sobre la renta progresivo 
y tendrá, adicionalmente que pagar  más por consumir los bienes cuyo precio incorpora algún instru­
mento de redistribución. No obstante, este argumento presupone la inexistencia de ilusión fiscal, su­
puesto un tanto cuestionable. La total ausencia de ilusión fiscal requiere que el consumidor  sea capaz 
de diferenciar  que parte del sobreprecio se debe a una mayor  calidad del producto o servicio y que 
                                                     
1   Consideremos,  como ejemplo significativo, el peso de la política en el  sector público.  En  consecuencia, el establecimiento de 
los precios podría responder a la voluntad de conseguir el  mayor número de votos posibles. O la presencia de comportamien­
tos burocráticos, con los que la  maximización del presupuesto (Niskanen, 1975) o la  maximización de la  utilidad del burócrata 
se  convierten en metas  prioritarias.  En ocasiones, la presencia de grupos de presión (sindicatos, por ejemplo) puede alterar en 
cierta medida este  último planteamiento, conduciendo a una solución de compromiso. 
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parte responde a motivos distributivos. Otro argumento en contra de la utilización de los precios como 
mecanismo de redistribución podría ser la insuficiencia financiera generada por dicha estructura. Es 
decir, que cabría la posibilidad de que los ingresos no permitieran cubrir costes, a consecuencia de 
una reducción de la demanda para los precios más altos (Bös, 1985). Pese a todo, y en ciertas oca­
siones, el carácter preferente del bien o servicio considerado, hace adecuada la incorporación en los 
precios algún tipo de mecanismo que permita alcanzar equidad. 

El grado de ineficiencia de los precios puede ser aproximado a través de las desviacio­
nes, que, con respecto a dicho coste marginal presentan los mismos (Bös, 1985). Por añadidura, ante 
la presencia de consumidores heterogéneos –en cuanto a ingresos o preferencias–, la demanda juga­
rá un papel importante en la tarificación óptima eficiente. La regla de precios propuesta por Ramsey 
(1927), enmarcada en las prácticas discriminatorias de tercer grado2, y formalizada posteriormente 
por Baumol y Bradford (1970) para el establecimiento de tarifas en el sector público conduciría a la 
fijación de precios más elevados para los usuarios con demandas menos sensibles a variaciones en 
los precios. En el ámbito de tarifas por bloques3 y siguiendo el criterio anterior, la eficiencia precisaría 
del diseño de tarifas decrecientes. Suponiendo que cada bloque representa un bien diferente, el esta­
blecimiento de precios óptimos nos llevaría a fijar precios más altos en aquel bloque con una deman­
da más inelástica. De esta manera, es de esperar que la elasticidad de la demanda sea más rígida en 
relación a cantidades destinadas a la cobertura de necesidades básicas. 

A pesar de constituir una regla frecuentemente empleada en la literatura eficiente, el crite­
rio de Ramsey puede atentar contra el principio de equidad, puesto que en ciertas ocasiones, los usua­
rios de menor consumo y renta suelen caracterizar una demanda bastante más rígida. De manera que, 
con el propósito de suavizar las consecuencias regresivas del establecimiento de tarifas eficientes se 
hace preciso incorporar algún factor de ajuste. Así procedería Feldstein (1972), cuyo modelo ajustaría 
los precios de Ramsey considerando factores como la distribución de la renta y la aversión a la desi­
gualdad, y empleando la utilidad marginal de la renta para ponderar excedentes individuales. La elasti­
cidad de esta última determinará el mayor grado de equidad asociado a la tarifa: así, a mayor 
elasticidad, mayor será la ponderación del excedente correspondiente a consumidores con bajos in­
gresos. La versión básica expuesta por Feldstein sería modificada en posteriores desarrollos. Auer­
bach y Pellechio (1978) afirmaban que el enganche tendría que ser completamente voluntario, puesto 
que, la presencia de coactividad podría generar pérdidas de bienestar. Dimopoulos (1981) ampliaba el 
enfoque hacia tarifas de carácter mixto, añadiendo bloques crecientes y decrecientes. Por su lado, Bös 
(1985; 1994) generalizaba este tipo de esquemas considerando restricciones adicionales relacionadas 
con la tecnología y los beneficios de la provisión pública y el equilibrio del mercado. 

Por otro lado, la suficiencia financiera precisa en muchos casos de la presencia de ele­
mentos fijos en las tarifas4. Estos suelen generar problemas desde el punto de vista de la equidad. Tal 
como analizaremos en el apartado siguiente, algunos estudios ponen de manifiesto la regresividad pre­
sente en tarifas en las que los componentes fijos de las mismas son importantes, e incluso en sistemas 
aparentemente más progresivos. De esta forma, como un objetivo primario en materia de equidad, sería 
necesario conseguir que ningún consumidor quedase desenganchado del servicio, por el hecho de es­
tablecer cuotas fijas demasiado elevadas. En el desarrollo de tarifas óptimas desde la óptica de la efi­
ciencia, el enganche de los usuarios dependerá de la cuantía de su excedente. Si el excedente resultara 
negativo, el consumidor no accedería al servicio. Resultaría poco coherente expulsar o imposibilitar el 
acceso a bienes preferentes, de ahí que algunos modelos incorporen una restricción de excedente del 
consumidor positivo –o no negativo–, con la finalidad de alcanzar dicho objetivo (Oi, 1971): 

Eb ≥ 0 (1) 

donde Eb hace referencia el excedente del consumidor con menor demanda. 

2  Con las prácticas discriminatorias de tercer grado, el oferente clasifica a los consumidores por grupos, cobrando a cada 
grupo un precio diferente. 
3 Con ellas, el precio para cada unidad adicional consumida varía cuando el nivel de consumo alcanza cierto umbral. Constitui­
rían una secuencia de precios marginales para diferentes bloques o intervalos de demanda (Leland y Meyer, 1976). 
4 Los elementos fijos son aquellos que no dependen del consumo realizado. Su existencia suele venir motivada por la obtención 
de ciertos ingresos con carácter fijo, consiguiendo aislar la financiación, en cierta medida, de las fluctuaciones de la demanda. 
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Argumentos conectados con la equidad justifican igualmente la presencia de ciertos  ele­
mentos en la estructura  de  precios  destinados  a la cobertura de un nivel básico de este bien.  Estamos 
hablando de los mínimos  de consumo, que constituyen un elemento relativamente frecuente en las 
tarifas. Se trata de niveles  de cantidad (x m) cuyo precio marginal es cero.  En  la  mayoría de los casos, 
existe una cuota de acceso que debe ser afrontada por el consumidor  que  no solo le  está dando de­
recho al acceso,  sino también al considerado como consumo mínimo. Por lo general, la presencia de 
mínimos en las tarifas conduce a fuertes distorsiones en las decisiones de consumo (Castro et al., 
2002), luego a pérdidas de eficiencia. El mínimo suele ser de facturación obligatoria, luego podemos 
estar forzando a consumir mayores cantidades de las deseadas puesto que no  cabría la opción de 
consumo, a un menor precio, por debajo de dichos  niveles. Adicionalmente, si es continuado por  blo­
ques crecientes, es  probable  que algunos clientes reduzcan su consumo con el fin de  no soportar 
precios marginales superiores. Podría, incluso, acabar con el carácter  autoselectivo asociado a las 
prácticas discriminatorias de segundo grado5 . 

Finalmente, es  preciso  señalar que la discriminación de tercer grado parece ofrecer vías 
alternativas para conseguir  equidad. En  ocasiones se tienen en cuenta una serie de características 
socioeconómicas, en función de  las cuales la tarifa base  sufre ligeras modificaciones, habitualmente a 
modo de bonificación. En términos más generales, la prestación del servicio a grandes grupos de 
consumidores puede plantear la posibilidad de establecer  subsidios cruzados entre ellos6 . 

3. Fijación de precios para servicio local de  abastecimiento de agua 

En España, las tarifas para el servicio de suministro de agua son fijadas a nivel munici­
pal,  siendo objeto de control,  tanto a  en el seno de la autoridad local, como por parte de organismos 
autonómicos.  A  pesar  del control ejercido  sobre los precios en este contexto, el regulador público 
tiene varias posibilidades a la hora de establecer las tarifas. La diversidad es una de las característi­
cas presentes en  las tarifas para el servicio, observando  divergencias en cuanto estructura y nivel de 
precios no solo dentro de  cada  país, sino también entre países (OCDE, 1987; 1999). Los cuadros 
siguientes ponen de manifiesto  las  diferencias existentes  en cuanto a la estructura de  las tarifas en 
España. Los principales elementos que las conforman son reflejados en las estadísticas, elaboradas 
a partir de una encuesta realizada por la Asociación Española de Abastecimientos de Agua y Sanea­
miento a  una muestra de municipios españoles. Es posible apreciar que componentes  aparecen  con 
mayor frecuencia, tanto en el caso residencial como industrial. 

CUADRO 1
 

PRINCIPALES CARACTERÍSTICAS DE  LAS TARIFAS DE ABASTECIMIENTO DE  AGUA EN ESPAÑA (1998):
 
CONSUMO DOMÉSTICO
 

(en % sobre el total de municipios o población)
 

Características de las 
tarifas 

20000 a 50000 hab. 50000 a 100000 hab. > 100000 Áreas metropolitanas 

% mun % pob % mun % pob % mun % pob % mun % pob 

Cuota fija 81.48 76.74 82.35 85.04 99.02 94.79 100.00 100.00 

Mínimo de consumo 40.74 44.58 23.53 28.13 0.99 5.30 0.00 0.00 

Bloques: 

ninguno 18.18 13.26 25.00 18.02 69.02 20.48 0.00 0.00 

2 0.00 0.00 0.00 0.00 1.63 10.80 7.83 12.13 

(Sigue.) 

5  La discriminación de segundo grado se basa en la fijación de tarifas no lineales, con las que el precio medio varía en función 
de la cantidad consumida (Pigou, 1928). De esta manera, el productor aspira a que los propios usuarios, mediante la elección 
de su nivel de consumo, se autoclasifiquen en uno u otro grupo. 
6  Véase Faulhaber (1975) para la definición de criterios que detectan la presencia de subsidios cruzados entre grupos de 
usuarios. 
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(Continuación.) 

Características de las 
tarifas 

20000 a 50000 hab. 50000 a 100000 hab. > 100000 Áreas metropolitanas 

% mun % pob % mun % pob % mun % pob % mun % pob 

Bloques: 

3 54.55 54.77 50.00 46.13 22.28 34.27 92.17 87.87 

4 18.18 17.71 25.00 35.84 4.35 14.74 0.00 0.00 

5 ó más 9.09 14.25 0.00 0.00 2.72 19.70 0.00 0.00 

Precios: 

Crecientes 85.19 88.60 100.00 100.00 39.02 93.64 100.00 100.00 

Decrecientes 3.70 3.11 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 

Constantes 11.11 8.28 0.00 0.00 60.98 6.36 0.00 0.00 

Bonificaciones 15.00 8.36 14.29 13.87 14.74 17.61 86.14 68.59 

Fuente:   elaboración propia a partir de AEAS (2000). 

Analizando las grandes cifras para los usuarios residenciales, es posible observar algu­
nos indicios que sugieren la presencia de elementos que incorporan equidad en las tarifas. Así, des­
taca la importancia de los mínimos de consumo, que todavía se aprecia en municipios de entre 20000 
y 50000 habitantes. No obstante, a medida que aumenta el tamaño del municipio el peso de este 
elemento se reduce. ¿Cuál sería el criterio de fijación de dicho mínimo? Es posible observar, que, en 
la práctica, la cuantía de mismo se registra en un intervalo bastante amplio de valores, lo cual hace 
pensar que puedan contemplarse ciertos criterios no estrictamente normativos. 

Asimismo, casi todos los municipios encuestados incorporan elementos fijos en las ta­
rifas. Estos se hayan relacionados, en el caso del servicio de agua, entre otros, con aspectos como 
el alquiler de los contadores o el tipo o localización de la vivienda/local en la que se ubica el usuario. 
El calibre del contador suele ser un criterio generalmente extendido a la hora de establecer el com­
ponente fijo de las tarifas para el agua en España. En algunas zonas de Europa, este tipo de ele­
mentos tienen un peso importante en la factura total, tal como sucede en el Reino Unido, donde el 
empleo sistemático de cuotas fijas ofrece como resultado tarifas fuertemente regresivas (McMaster y 
Mackay, 1998). 

Igualmente se puede apreciar cómo la estructura más habitual son las tarifas configura­
das por tres bloques crecientes. Inicialmente, su existencia puede ser sintomática de equidad. No 
obstante, la relación entre renta y consumo de agua no parece clara. No es obvio que hogares con 
mayores ingresos empleen mayores volúmenes de agua que hogares con bajos niveles de renta. 
Adviértase que el consumo de este recurso no solo depende de las características de la vivienda 
considerada, las cuales se relacionan estrechamente con el nivel renta, sino también con los hábitos 
de consumo y, fundamentalmente, con el número de personas que habiten en ella. En este sentido, 
es posible que el tamaño medio de las familias se reduzca a medida que avanzamos en la escala de 
rentas. Este efecto perverso puede incluso agravarse en mayor medida en países en vías de desarro­
llo, donde lo habitual es encontrarse con viviendas de alta densidad poblacional. Whittington (1992) 
mostraba el componente regresivo, que, para una muestra de hogares con pocos recursos en Kuma­
sa (Ghana), presentaba una tarifa creciente por bloques, debido a las condiciones de masificación y a 
la presencia de contadores colectivos en los mismos. 

El peso de las bonificaciones es reducido, excepto para las áreas metropolitanas, en las 
que la heterogeneidad existente precisa del establecimiento de algunas reducciones en función de de­
terminadas características del usuario. En el caso del suministro de agua residencial, el tipo de vivienda 
o el tamaño de la familia pueden ser criterios que den lugar a tarifas diferentes. Ejemplos de este tipo de 
bonificaciones pueden ser localizados en Sevilla o Barcelona, municipios en los que las tarifas por blo­
ques crecientes se ajustan en función del número de miembros que componen la unidad familiar. 
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CUADRO 2
 

PRINCIPALES CARACTERÍSTICAS DE LAS TARIFAS DE ABASTECIMIENTO DE AGUA EN ESPAÑA (1998):
 
CONSUMO INDUSTRIAL
 

(en % sobre el total de municipios o población)
 

Características de las 
tarifas 

20000 a 50000 hab. 50000 a 100000 hab. > 100000 Áreas metropolitanas 

% mun % pob % mun % pob % mun % pob % mun % pob 

Cuota fija 83.33 80.64 82.35 85.04 100.00 100.00 100.00 100.00 

Mínimo de consumo 41.67 45.07 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 

Bloques: 

ninguno 40.00 36.74 37.50 40.50 74.44 47.41 7.83 12.13 

2 10.00 13.47 25.00 33.97 16.11 17.85 91.57 87.87 

3 40.00 37.47 0.00 0.00 8.33 31.43 0.00 0.00 

4 10.00 12.31 37.50 25.53 0.00 0.00 0.00 0.00 

5 o mas 0.00 0.00 0.00 0.00 1.11 3.31 0.00 0.00 

Precios: 

Crecientes 64.00 64.95 76.47 71.87 34.00 75.71 100.00 100.00 

Decrecientes 4.00 0.57 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 

Constantes 32.00 34.49 23.53 28.13 66.00 24.29 0.00 0.00 

Bonificaciones 17.65 10.29 14.29 13.87 14.89 18.42 7.83 12.13 

Fuente:   elaboración propia a partir de  AEAS (2000). 

Las tarifas soportadas por los usuarios industriales parecen más sencillas,  puesto que la 
estructura establecida con mayor asiduidad está configurada por precios lineales, constituyendo la 
segunda opción más habitual las tarifas en dos bloques  crecientes. Asimismo, parece que los ele­
mentos que permiten alcanzar equidad tienen una presencia mucho más discreta. El peso de los mí
nimos de consumo tan solo  es relevante para los  municipios más pequeños de la muestra, siendo 
nulo en el resto de corporaciones locales. La  inclusión de bonificaciones es poco frecuente en todos 
los grupos de municipios, especialmente en las áreas metropolitanas, mientras que, por  el contrario, 
las cuotas fijas son relevantes en la práctica totalidad de los casos. 

4.  Recapitulación 

El establecimiento de tarifas en el sector público se convierte en una tarea complicada des­
de el momento en el que han de ser considerados varios objetivos a un tiempo. En este trabajo hemos 
mostrado como, los criterios de eficiencia y equidad pueden estar enfrentados en numerosas ocasiones. 
Asimismo, hemos analizado que tipo de estructuras pueden ser  más acordes con cada uno de los crite­
rios, estudiando el caso particular de los precios para el servicio municipal de suministro de agua. 
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VII. APROXIMACIÓN A LA ÉTICA FISCAL1 

Dr. PEDRO M. HERRERA MOLINA 

Vocal Asesor del Instituto de Estudios Fiscales. 

1. Planteamiento 

Parece interesante realizar un paralelismo entre el pensamiento del profesor Tipke2 y al­
gunos principios generales de la doctrina social católica en materia fiscal. Klaus Tipke no es un profe­
sor de formación católica y, sin embargo, se ha educado en una cultura que le lleva a plantearse los 
fundamentos de la naturaleza humana a la hora de resolver los problemas que analiza. 

En su obra Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes se plantea una cuestión pre­
via de carácter metodológico; una dificultad que tal vez explique por qué la moralidad fiscal no se haya 
estudiado a fondo. Ciertamente existen algunas monografías en España 3 y algunas otras obras en otros 
idiomas sobre la materia4, pero es una materia insuficientemente analizada por su especial dificultad. 

Las personas naturalmente competentes para analizar los problemas morales son los fi­
lósofos. Y sin embargo es imposible analizar las cuestiones morales que presentan los impuestos, si 
no se conocen a fondo sus técnicas, su interpretación, sus problemas. Por ello, muchos filósofos se 
limitan a observaciones absolutamente genéricas, tan indiscutibles como inútiles, como afirmar que 
sería injusto repartir la carga tributaria según el peso o el color de los ojos de los contribuyentes. 

Según Francis Bacon los filósofos formulan leyes imaginarias para sociedades imagina­
rias y que sus discursos son como las estrellas, que dan muy poca luz porque están muy elevadas. 
Pues bien, para analizar la moralidad de los impuestos hay que tener sólidos conocimientos filosófi­
cos, morales y –probablemente– teológicos; pero también hay que conocer muy bien el sistema fiscal, 
y es difícil encontrar personas que reúnan todos estos requisitos. Es más, probablemente la mayoría 
de las personas más expertas en la práctica fiscal son especialistas que dominan determinado im­
puesto, que se limitan a examinar cuestiones muy concretas, excesivamente prácticas y que no tie­
nen la visión de conjunto necesaria para juzgar sobre su moralidad. 

1  Este trabajo constituye una versión modificada de la intervención del autor en la "Mesa Redonda 4B: La cuestión fiscal", del 
IV Congreso Católicos y Vida Pública, organizado por la Fundación Universitaria San Pablo-CEU, Desafíos Globales: la doctri­
na social de la Iglesia hoy, Fundación Santa María, Madrid, 2003, tomo II, págs. 531 y ss. Sobre esta materia resulta indispen­
sable consultar las intervenciones de J.L. PÉREZ DE AYALA Y LÓPEZ DE AYALA (págs. 475 y ss.), E. GONZÁLEZ GARCÍA 
(págs. 519 y ss.) y J. M. TELLO BELLOSILLO (págs. 541 y ss.) en el citado congreso. 
2  K. TIPKE, Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes (Besteurungsmoral und Steuermoral), traducción presentación 
y notas de P.M. HERRERA MOLINA, Marcial Pons, Madrid, 2002. 
3  Cfr. J.M. SOLOZÁBLAL BARRENA, "Criterios de moral fiscal en relación con el contribuyente, con el Legislador y con la 
Administración, en Anales de Moral Social y Económica, vol. 7, Problemas morales de la empresa en relación con el Estado, 
Centro de Estudios Sociales de la Santa Cruz del Valle de los Caidos, Madrid, 1964, págs. 129 y ss. J.L. PÉREZ DE AYALA Y 
LÓPEZ DE AYALA, "La ética fiscal como problema (un ensayo de actualización)", en Anuario de Derecho Eclesiástico del 
Estado, vol. VI, 1990, págs. 265 y ss.; del mismo autor, La doctrina moral de Santo Tomás sobre los Impuestos y las obligacio­
nes de pagarlos. Valoración y significado desde una perspectiva social, Universidad San Pablo-CEU, separata del discurso 
impartido el 29 de enero de 2002, Festividad de Santo Tomás de Aquino, Madrid, 2002; M. PÉREZ LUQUE, Deberes tributarios 
y moral, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1980; G. HIGUERA, Ética fiscal, BAC, Madrid, 1982; del mismo autor, "Ética 
Fiscal y Déficit Público", Revista de Fomento Social, núm. 149, vol. 37, enero-marzo 1993, pág. 131; J.M. blanch nogués, 
"Principios básicos de Justicia Tributaria en la Fiscalidad Romana", en Revista de Derecho Financiero y Hacienda Pública, 247, 
págs. 53 y ss.; D. MELÉ CARNÉ, El aspecto moral de los impuestos, Folletos MC, 536 (con una excelente síntesis de la doctri­
na social de la Iglesia); B.R. GONZÁLEZ INCLÁN, "La ética de los funcionarios fiscales en la Administración Tributaria", en 
Revista de Administración Tributaria CIAT/AEAT/ IEF, 18, 1999, págs. 87 y ss. 
4  L.V. BERLIRI, La Giusta imposta, Istituto di Studi Legislativi, Roma, 1945, traducción estudio preliminar de F. VICENTE­
ARCHE DOMINGO, El Impuesto Justo, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986; A. STEICHEN, "La justice fiscale entre la 
justice commutative et la justice distributive", Archives de philosophie du droit, tome 46, 2002, págs. 243 y ss. 
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El profesor  Tipke se encuentra en una posición privilegiada, porque comenzó su  carrera 
profesional como funcionario de Hacienda, y ha sido después juez de lo financiero y catedrático de 
Derecho tributario. No quiere decirse aquí que las labores de asesoramiento fiscal supongan un obs­
táculo para juzgar con acierto sobre la moralidad fiscal, pero parece indudable que los intereses  de 
los clientes podrían enturbiar  un  juicio  imparcial sin un especial esfuerzo por  quien ha de defenderlos. 
Naturalmente, un asesor fiscal puede hacer atracción de sus propios intereses para juzgar la morali­
dad concreta de una norma. 

El estudio del profesor Tipke en que voy a basar  la exposición se centra  en dos grupos 
de problemas: la ética fiscal del legislador  –mejor dicho, la  ética fiscal de los poderes públicos– y la 
ética fiscal de los contribuyentes  y  sus asesores. Desde luego, ambas cuestiones están conectadas. 
Los problemas éticos  son problemas de conducta.  Por  este motivo, el profesor Tipke se centra en 
analizar los distintos agentes que actúan en esa escena de la aplicación de las normas  tributarias. 

2.  Principios de justicia 

El punto de partida está claro: es necesario buscar  principios  para resolver los problemas 
éticos. El profesor Pérez de Ayala ha indicado que las normas morales no  permiten decir  cuál sea  el 
importe justo que hay que pagar. Probablemente esto sea así porque tal cuestión no cae bajo la com­
petencia de las normas morales. Se trata más bien de un problema político, condicionado por  el  ám­
bito de las necesidades públicas que determinan el gasto público ha satisfacer.  Lo  que sí muestran 
las normas morales es si esa carga resulta claramente excesiva y, además, la moral nos  muestra 
cómo ha de repartirse entre todos los contribuyentes. 

Por  tanto,  no estamos tanto ante la cuestión de determinar exactamente cuánto debe re­
caudar  el Estado  en su conjunto, sino de cómo ha de  repartirse el gravamen. Esta cuestión es la que 
se plantea fundamentalmente en el trabajo del profesor Tipke. 

El fundamento  del pago de los impuestos está  en el principio de solidaridad. El ser hu­
mano, por  naturaleza  –ha sido así creado por Dios– no puede desarrollarse sin la ayuda de los de­
más. Su  vida no tiene sentido sin una entrega  y servicio a los demás. Esto se  plantea en todas  las 
esferas de la actividad humana,  incluido el uso de  los medios económicos; por tanto,  tales recursos 
económicos están afectos al servicio de la comunidad. 

Dicha vinculación se lleva a cabo a través de diversas manifestaciones,  la  creación de 
puestos de trabajo, el desarrollo de la actividad empresarial, pero también mediante el pago de los 
impuestos que permiten el funcionamiento del ente público al servicio del  interés general; es  decir de 
esa serie de condiciones que permiten el pleno desarrollo de la persona. 

Desde luego, el concepto de bien  común o interés general tiene un carácter abierto. 
Existen muchas opciones políticas en un sistema democrático. Siempre que no se traspasen ciertos 
límites, serán los gobernantes legítimamente elegidos los que concretarán el bien común, y tan ade­
cuada podrá  ser una solución como otra porque no existe una solución óptima. La decisión concreta 
queda confiada a la libertad de las personas como otro rasgo inherente a la propia naturaleza humana. 

Pero  hay que distribuir la  carga tributaria que permite afrontar  ese gasto público necesa­
rio, y hay que distribuirla con  justicia. Pues  bien, la  justicia  requiere  siempre una medida. Si no trata­
mos a sujetos distintos con la misma medida, si no actuamos con la misma vara de medir,  caemos  en 
la arbitrariedad y en la injusticia. Esto es así en el  ámbito tributario, pero puede aplicarse también a 
otras muchas materias, como la distribución del gasto público  o la selección de las personas que 
ocuparán plazas de funcionarios públicos. La medida de la decisión podría estar  basada en los cono­
cimientos y cualificación profesional de  los candidatos o bien en las simpatías de la comisión que ha 
de resolver el concurso. 

Como puede verse en este  último ejemplo, no sirve cualquier  principio para realizar un 
reparto justo;  debe buscarse el principio que responda  a la naturaleza de las cosas. Si  la riqueza de 
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toda persona e stá  sometida al interés genera, si pesa sobre ella una hipoteca social (la función social 
de la propiedad), en tal caso será la riqueza disponible la medida del reparto de la  carga tributaria 
entre todos los contribuyentes. A esta conclusión llega el profesor Tipke. 

Históricamente se han ensayado  otras soluciones; por ejemplo el principio de  capitación. 
Igual que un hombre vale un voto en  un  sistema democrático, podría pensarse que cada  uno debería 
pagar exactamente  la  misma cantidad en concepto de tributos. Así  se  consigue una igualdad  apa­
rente, pero –como se  puso  de manifiesto con  el  poll tax británico–  un impuesto de  capitación resulta 
claramente injusto; que personas que tienen recursos completamente  distintos y cargas familiares 
completamente distintas paguen la misma suma constituye tan sólo  una igualdad ficticia. En el fondo 
supone una gran injusticia, una arbitrariedad. 

Otra posibilidad estaría en acudir al principio de equivalencia: que cada uno pague de 
acuerdo con la ventaja que le reportan los servicios públicos. Pero este criterio, llevado a sus últimos 
extremos, resulta tan injusto como impracticable. Precisamente los más necesitados son quienes han de 
recibir más prestaciones públicas y, lógicamente, carecen de recursos para contribuir a su sostenimiento. 
Además, existen servicios públicos indivisibles que no pueden financiarse con arreglo a estos criterios. 

Por ello, el profesor  Tipke  llega a la conclusión de que el  único principio que responde a 
la naturaleza de las cosas para el reparto general de los gastos públicos, es  el principio  de capacidad 
económica, aunque en casos particulares algunos tributos puedan responder al principio de equiva­
lencia. A  esta afirmación había  llegado ya  la  doctrina social de la Iglesia. Juan XXIII en  su encíclica 
Mater et Magistra, señala que la exigencia fundamental de todo sistema tributario justo y equitativo es 
que las cargas se adapten  a la capacidad económica de los ciudadanos. 

De este principio no podemos deducir cuál sea la cantidad justa que deba pagar una per­
sona en concepto de impuestos. Tal cantidad no puede determinarse sin que medie una decisión polí
tica sobre el importe del gasto público necesario para el bien común. Esta decisión no se mueve ya el 
ámbito estricto de la justicia, sino de la política. Sí podrá controlarse una concreta decisión política es 
arbitraria o claramente injusta, pero el legislador  dispondrá de un amplio margen de actuación dentro 
de los límites de la justicia. En cambio, el principio de capacidad económica nos ofrece un certero crite­
rio de reparto. Basándonos en él podremos examinar los diversos impuestos vigentes –como hace el 
profesor Tipke en el caso alemán–  y  determinar si esos impuestos en sí mismos son justos y si sus 
detalles técnicos incurren en alguna injusticia que los convierta en  inmorales,  pues es inmoral que el 
legislador establezca o mantenga impuestos injustos. 

3.  Impuesto sobre la Renta 

El impuesto sobre la renta parece el  impuesto más justo. De hecho la única manifesta­
ción de  capacidad económica  es la renta disponible; es  decir,  los ingresos menos los gastos  necesa­
rios para obtenerlos y las cantidades necesarias para mantener una vida digna y sostener  a la propia 
familia. Podría pensarse que el patrimonio constituye otra  manifestación de capacidad económica, 
pero el patrimonio no es otra  cosa que renta ahorrada. Por tanto, si  se grava la renta en  el  momento 
de su obtención y  también se grava el patrimonio se está produciendo una doble imposición sobre la 
misma manifestación de capacidad económica. 

Suele afirmarse que el consumo también  supone una manifestación de  capacidad econó
mica, pero el  consumo no es otra cosa  que  la aplicación de la renta.  Por  eso el profesor Tipke afirma 
que la única manifestación de capacidad  económica  es la renta. Por tanto,  si  alguno  de los  componen­
tes de la  renta se  grava más intensamente, tal modo  de  proceder  requerirá una especial  justificación. 

Teóricamente el impuesto  sobre la renta es la figura impositiva más justa, pero su con­
creta regulación plantea  importantes problemas de justicia. Actualmente el impuesto  sobre la renta se 
ha convertido –en la práctica–  en  un  impuesto sobre la renta del trabajo. Los rendimientos de trabajo 
están controlados a través  de las  retenciones y el trabajo –pese  a la libertad comunitaria de c ircula­
ción de trabajadores– carece de la movilidad que presenta el capital. El capital se puede trasladar  a 
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través de transacciones electrónicas, lo que no sucede con  el trabajo. Todo ello conduce  a una tribu­
tación  reducida sobre el capital (en un sentido amplio del término). Tal vez esta injusticia resulte una 
consecuencia  ineludible de las  libertades económicas comunitarias, particularmente de la libertad de 
movimiento de capitales. 

Ahora bien, el hecho de que se produzca la deslocalización de capitales no justifica sin 
más el tratamiento más gravoso de las rentas del trabajo. Al menos en  el  ámbito de la Comunidad 
Europea deberían adoptarse medidas de armonización que evitaran esta clara injusticia. Paradójica­
mente, ante la falta de armonización de la imposición directa, la  jurisprudencia comunitaria está reali­
zando una defensa exacerbada  –y un tanto formalista– de las libertades comunitarias, que puede 
enconar las heridas de la Justicia fiscal. 

Otro problema de la imposición sobre la renta es  el tratamiento fiscal de la familia. Sobre 
esta materia debe desvelarse  un equívoco. Suele hacerse referencia a la necesidad de protección 
fiscal de la familia. Se trata de un objetivo  loable,  permitido  por  nuestra Constitución  y fomentado por 
la doctrina social de la Iglesia. Ahora  bien, antes de  proteger  a la familia hay que tratarla con justicia, 
y esto exige que las normas fiscales  permitan deducir  de la base imponible –como un gasto más– el 
importe necesario para mantener con una mínima dignidad a la familia. No es  una cuestión política 
discutible, sino de una exigencia de justicia, desde el punto  de vista moral,  y una  exigencia constitu­
cional, desde la perspectiva del Derecho positivo. En este sentido se han producido notables avan­
ces, probablemente estemos aún muy lejos de alcanzar  las exigencias de la Justicia. 

El establecimiento de incentivos  para fomentar la incorporación de la mujer al trabajo o la 
natalidad es  legítimo y deseable; desde luego, no es  injusto. No obstante, si se puede hablar así, los 
incentivos  constituyen una  benevolencia del legislador que –así lo ha señalado el tribunal constitucio­
nal–  no resulta obligada. Por tanto es preferible distinguir lo que resulta exigible de lo que constituye 
una mera decisión política. Dos personas que obtengan los mismos ingresos netos tienen capacida­
des económicas muy diversas en función de  sus distintas situaciones familiares  (comparemos  la  si­
tuación de un soltero con la de la persona que ha de sostener una familia numerosa). 

4.  Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones 

El impuesto  sobre sucesiones y donaciones es incómodo  y discutido, pero el profesor Ti­
pke lo justifica. En efecto, al recibirse una donación o una herencia se incrementa  –en principio– la 
capacidad económica del perceptor. Desde luego existen casos en que no  sucede  así. Pensemos  en 
el supuesto de que el heredero viviera gracias a los rendimientos  del trabajo del causante, de modo 
que su pérdida le ocasiona una situación de carencia económica.  Esto justifica o exige un gravamen 
más  reducido para las transmisiones entre familiares. Es más, el Tribunal Constitucional alemán ha 
señalado que e xiste una obl igación constitucional de exonerar el valor medio de una vivienda familiar 
en las transmisiones mortis causa en favor  de los hijos.  A juicio del alto Tribunal también existe una 
exigencia constitucional de proteger  las trasmisiones de la empresa familiar, aunque, a nuestro juicio, 
esta consideración no se basa en exigencias morales. 

5.  Impuesto sobre el Valor Añadido 

El impuesto sobre el  valor añadido se justifica, según el profesor Tipke, como un com­
plemento al impuesto sobre la renta basado en razones  de  prudencia práctica. Quien dispone de 
grandes recursos económicos puede reducir  su carga tributaria mediante una  adecuada  planificación 
fiscal (o  mediante  el fraude o  la elusión). Pues bien, mediante el  IVA  se  garantiza al menos un gra­
vamen mínimo de la renta consumida. 

6.  Protección de la propiedad privada y doctrina social 

No me  voy a detener en otros tributos, pero sí querría señalar la teoría de otro  profesor 
alemán, Paul Kirchhoff, quien funda toda su teoría sobre la justicia tributaria  y la  ética fiscal en la 
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protección de la pr opiedad, garantizada  por  el artículo 14 de la Constitución alemana. Tal precepto 
precisa que "la  propiedad obliga" y que "su uso  debe servir  por igual al bien común". El  Tribunal 
Constitucional alemán deduce del término por  igual  –bajo la inspiración del  magistrado ponente P aul 
Kirchhoff– que el término "por igual" exige que la la  carga tributaria global no puede exceder del cin­
cuenta por ciento de la renta. 

Günther Félix aplaude este pronunciamiento señalando que "el análisis ético del límite a 
la tributación se orienta en la medida moral del termino medio. Esto ya procede de los antiguos grie­
gos, disfruta hasta nuestro días  de  un  reconocimiento general  y tiene perspectivas de  eternidad". A 
nuestro juicio el "termino  medio" de los moralistas griegos no tiene relación alguna con una tributación 
limitada al cincuenta por  ciento de la renta. En algunos casos tal porcentaje puede resultar excesivo  y 
en otros insuficiente. 

Resulta más correcto señalar  –como  ha hecho  la  doctrina social de la Iglesia– que los 
impuestos no pueden vaciar  legítimamente de  contenido el derecho de pr opiedad, ni producir  un es­
trangulamiento de las actividades económicas; en otras palabras, la carga tributaria no puede alcan­
zar  tal nivel  que desaparezca la actividad privada mediante una quiebra al principio de  subsidiariedad. 
Sin  embargo, los impuestos son necesarios. En palabras de Robert Wagner  –antiguo alcalde de New 
York– los impuestos son "el precio de la civilización, no existen en la  selva". 

En cambio, si cayéramos en un excesivo liberalismo podríamos formular  observaciones 
de otro orden. Así, a juicio de Hans Von Tobbel, Suiza podría prestar  una importante contribución 
para disciplinar a los políticos que han caído en un  afán  recaudatorio sin medida y han creado una 
absurda maquinaria redistributiva. Gracias al secreto bancario, las autoridades  suizas  incitan  a la 
prudencia a los gobernantes de los países que sufren las fugas de capitales. Otro banquero –esta vez 
alemán– señala que Suiza ha prestado una gran contribución a  los derechos fundamentales al ofrecer 
asilo  financiero a todos aquellos  perseguidos por sus autoridades tributarias. Tal vez estas afirmacio­
nes resulten excesivas. 

7. Ética de la Administración 

En síntesis, puede afirmarse que la ética del legislador tributario queda determinada por 
el principio de capacidad económica.  ¿Y la ética fiscal de la Administración? Pues bien, el funcionario 
de Hacienda se presenta por  el profesor  Tipke como  un fi duciario de la comunidad solidaria integrada 
por todos los contribuyentes. Es decir, el interés de  la Administración tributaria no es recaudar todo lo 
que resulte posible; no es  –o no deb e serlo– el  cerrar un acta con el importe más elevado. Por el 
contrario, ha de velar por la justicia –por la igualdad– en la aplicación de unas leyes  tributarias que, a 
su vez, deben ser  justas. Como han  señalado el Tribunal Constitucional, si  algunos defraudan, el 
legislador incrementará los tipos y serán los contribuyentes más honrados –o los que perciben rentas 
del trabajo– quienes sufrirán el incremento. 

¿Cuales son las carencias de la moralidad tributaria de los parlamentarios y de la Admi­
nistración? A juicio del profesor  Tipke, reclamar  a los diputados que prescindan de los votantes cons­
tituiría una exigencia contra natura. Por consiguiente, los diputados, a la hora de aprobar las leyes 
fiscales, difícilmente se regirán  por  exigencias de justicia y de capacidad contributiva. Por el contrario, 
es probable que se vean inducidos a practicar la política fiscal que atraiga más votos y evite la pérdida 
de votantes. Frente a esto Juan Pablo II, señala la necesidad de un espíritu de servicio en el ejercicio 
del poder político (Christi fidelis laici). Esto  –escribe el Papa– exige una lucha abierta y "la  decidía su­
peración de algunas tentaciones como el recurso a la deslealtad, la mentira, el despilfarro de la ha­
cienda pública para que redunden el provecho de unos pocos con intenciones de crear  una masa de 
gente dependiente". Los políticos deberían de superar esta tentación, pero no es fácil que lo consigan. 

¿Y cuál es  el  problema del funcionario? Su dificultad es que tiene una gran cantidad de 
trabajo que despachar en un tiempo muy reducido y ,  por consiguiente, no se plantea, ni  puede plan­
tearse  habitualmente problemas de justicia tributaria. Por una parte, porque la ley le da un margen 
relativamente pequeño para concretar su  actuación; por otra, por su enorme carga de trabajo. Desde 
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luego, la profesionalidad y el estudio profundo de los asuntos con la limitación del tiempo disponible 
constituye una  exigencia ética importante. Según un  autor citado por  Tipke, "el funcionario de Hacien­
da confía en la práctica habitual de la propia delegación  de Hacienda  en los deshechos descoloridos 
de la información jurídica procedente  de la ultima  consulta del centro directivo competente y si  se 
trata de  un funcionario muy cualificado en el permanente cotejo de las instrucciones administrativas 
sobre la aplicación del impuesto, aunque no en la adicional riada de circulares, disposición y resolu­
ciones de  casos concretos". 

8. Ética de los jueces 

El profesor Tipke también señala la importancia de  que el juez se plantee  problemas de 
justicia  tributaria. Y el juez sí que puede hacer más que el  funcionario, el juez puede declarar  la lega­
lidad de un reglamento o plantear la cuestión de inconstitucionalidad. 

En cuanto a los jueces constitucionales, el principal problema es  su falta de imparciali­
dad. Por ejemplo, según la ley austríaca, la percepción de rentas del trabajo en  catorce mensualida­
des suponía la aplicación de un tipo reducido (6 por 100) para las dos últimas.  Pues bien, un 
profesional distribuyo sus ingresos en catorce plazos anuales y  pretendió tributar al 6 por 100 por las 
dos  últimas. Ante la negativa  de la Administración, inició  un procedimiento de revisión hasta llegar 
ante el Tribunal Constitucional. Los magistrados consideraron que la diferencia de trato en contra de 
los profesionales no suponía ninguna discriminación, sin  tener en cuenta que sus Señorías disfruta­
ban del  privilegio fiscal,  al  percibir catorce pagas. 

9. Ética del contribuyente 

En cuanto a la  ética fiscal  del contribuyente, y con esto termino, el profesor Tipke descri­
be varias categorías de contribuyentes: 

—  El  homo economicus, un  free raider, que sopesa las consecuencias de  ser descu­
bierto  por la inspección y el beneficio de defraudar  sus impuestos. Se trata de una actitud que en­
cuentra cierto eco en la teor ía moral que considera las leyes tributarias como meramente penales. 

—   El  "chalanero", que autojustifica su  defraudación en la hi pótesis de que el Estado co­
bra más de lo debido para compensar la defraudación de l os demás contribuyentes.  Algún manual de 
teología moral algo anticuado refleja una  opinión semejante que justificaría automáticamente el dejar 
de ingresar una cuarta parte de la  carga tributaria. 

—    El "elusor  legalista", desea pagar  lo menos posible y utiliza todos los resquicios  que 
le permite la ley. Algún asesor fiscal defiende esta  postura señalando que se presta un gran servicio 
al ente público al reducir  la recaudación mediante operaciones  de ingeniería fiscal, pues,  de este mo­
do, se obliga a los gestores públicos a agudizar el ingenio para conseguir  sus objetivos con buenas 
ideas, en lugar de hacerlo con dinero. 

10.  Conclusión 

Ante la obra del profesor Tipke un destacado autor  ha mostrado su escepticismo en la 
Justicia y su esperanza en el  Derecho. A mi entender es  preciso creer en la Justicia y poner en mar­
cha todos los mecanismos que permite el Estado de Derecho para luchar frente a las leyes injustas. 
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VIII. 	 ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO A LA DEONTOLOGÍA DEL 
ASESOR FISCAL 

NURIA PUEBLA AGRAMUNT 

Profesora ayudante. 
Universidad Antonio de Nebrija. 

1. El asesor fiscal como profesional liberal 

A pesar de que nuestro Ordenamiento no ha definido ni regulado la profesión de asesor 
fiscal1 , ésta puede considerarse una profesión liberal, de las denominadas libres o no sujetas, en la 
actualidad no titulada2 y en proceso de formación. 

Ante todo porque la profesión es una realidad social y no un instituto jurídico. Además, 
no existe ni en nuestro Ordenamiento ni en los Ordenamientos de nuestro entorno una configuración 
legal de lo que sea una profesión liberal3 . 

Nuestro legislador no ha definido ni regulado en concreto la profesión de asesor fiscal, pe­
ro ello no impide que pueda afirmarse que la misma existe como tal, a pesar de que el ejercicio de su 
actividad no sea exclusivo de una titulación académica en concreto4. El asesor fiscal pertenece a la 
categoría de los profesionales liberales porque se dan en él las características que tradicionalmente se 
han venido atribuyendo a los mismos5, como la necesidad de una elevada formación intelectual6, la 
independencia en el ejercicio y su control por la autorregulación, la confianza, que impregna la rela­
ción, y la consiguiente confidencialidad y secreto que se imponen al profesional, la función social que 
el profesional lleva a cabo, la onerosidad de sus servicios, la honorabilidad de su persona y, conse­
cuencia de todo ello, la necesidad del respeto de una deontología o ética profesional. 

La ausencia de definición legal supone un vacío, perjudicial tanto para los contribuyentes 
como para la Administración, que ha contribuido a la proliferación de personas poco cualificadas que, 

1 La falta de regulación legal de la figura del asesor fiscal es destacada por la doctrina: entre otros, Magín PONT MESTRES, "El 
asesor del contribuyente en el procedimiento de inspección tributaria", en la obra Estudios sobre temas tributarios actuales, Barce­
lona, 1985, p. 390, Antonio CAYÓN GALIARDO, en el prólogo a la monografía El ejercicio de las funciones del asesor fiscal en el 
ordenamiento tributario español, AAVV, Monografías n. o 13, AEDAF (Asociación Española de Asesores Fiscales), Madrid, 1998, 
pp. 5 y 6 y José Antonio CHOCLÁN MONTALVO, "Responsabilidad penal del asesor fiscal", Impuestos n. o 3, febrero 2003, p. 1. 
2  El Tribunal Constitucional parece haber restringido el concepto de profesión titulada del artículo 36 CE a las reguladas a partir 
de un título de educación superior (STC 42/1986, de 10 de abril), título que no se requiere para ejercer la profesión de asesor 
fiscal. 
3  Por esta razón se ha optado por analizar el tema desde el punto de vista de la sociología. La profesión, desde esta perspectiva, 
se identifica con una ocupación definida por la exigencia de un alto nivel de conocimientos y por las peculiares características de 
los servicios prestados por el profesional, considerados tanto en la relación individual con el cliente como en su dimensión social. 
Presenta la profesión como realidad social, José M.a SOUVIRON MORENILLA en La configuración jurídica de las profesiones 
tituladas en España y en la Comunidad Económica Europea, Consejo de Universidades, Secretaría General, 1988, p. 25. 
4  Tampoco existe una única titulación que habilite para ejercer la asesoría fiscal en el Derecho comparado. En Italia el Derecho 
tributario lo practican todos aquellos que se hallan inscritos en la Libera Associazione di Periti de Esperti Tributari, que han 
aprendido el Derecho tributario fuera de las aulas de la universidad, y que pueden ser desde abogados hasta ingenieros o arqui­
tectos (Amparo GRAU RUIZ en el capítulo "Aspectos críticos del régimen jurídico del asesor fiscal en el derecho comparado", de 
la obra colectiva El ejercicio de las funciones del asesor fiscal en el Ordenamiento tributario español, op. cit., p. 243). En Alema­
nia se exige titulación académica, pero no un título concreto, ya que basta con que se hayan concluido estudios superiores jurídi­
cos, económicos u otro tipo de estudios relacionados con la economía (María ALCÁNTARA-GARCÍA FERREIRO y Cristina 
GÓMEZ LACUEVA, "La responsabilidad civil del asesor fiscal frente al cliente", Crónica Tributaria n. 89, 1999, p. 16). 
5  Para el análisis de estas características, nos ha sido de gran utilidad la monografía de María Dolores CERVILLA GARZÓN, 
La prestación de servicios profesionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 25 a 52. 
6 El hecho de que no exista un título oficial de asesor fiscal no significa que quienes ejercen la asesoría fiscal no sean profe­
sionales liberales, sino que se trataría todavía de una profesión no titulada. 
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sin control, ejercen una función cada día más demandada, aunque, en ningún caso todavía, legal­
mente obligatoria7. Será el legislador quien decida cuándo y de qué manera regular esta profesión, 
pero mientras, los que se dediquen a la misma, tienen la obligación de c umplir unas normas  éticas, 
pues su condición de profesionales les obliga a respetar  una deontología. 

En efecto, al no haber  el  legislador definido ni regulado  esta profesión, es la sociedad, 
entendiendo por  ésta tanto los clientes  como los propios miembros de la profesión, quien debe llevar 
a cabo el control de quién y en qué condiciones ejerce  esta actividad8. Y es ahí donde la ética juega 
un importante papel. 

2. Ética o deontología profesional del asesor fiscal como profesional liberal 

Existen unas normas de carácter  ético,  a cuyo conjunto se  denomina deontología profe­
sional, que todo profesional está obligado a respetar. Esta obligación viene dada por la necesidad de 
conjugar la garantía de independencia y libertad que deben presidir  la actuación del  profesional con la 
consideración de la función social que el mismo representa; en definitiva, el profesional está obligado 
a respetar  esa deontología profesional  por el mero hecho de s erlo. 

Si se ha señalado que el profesional se caracteriza por  la elevada formación intelectual 
que posee, y si se ha destacado que la de asesor fiscal es una profesión no regulada y  todavía no 
titulada, debe  reconocerse que,  al menos desde el punto de vista ético, para ser un profesional liberal 
y para poder ejercer  como tal se necesita  una formación continua y una constante actualización de 
los conocimientos de la materia que se  ejerce. 

En la fiscal, como en todas las materias que son objeto de actividad de  un  profesional  li­
beral,  el asesor debe procurarse una buena formación, formarse  y actualizarse constantemente, pues 
de lo contrario difícilmente podrá desempeñar  su  trabajo.  Y si  esto es  cierto  en campos como la me­
dicina, la arquitectura  o la abogacía, más cierto es, si cabe, en  el  ámbito tributario, en el que no sólo 
no existe un título administrativo cuya obtención pueda objetivamente acreditar  un cierto nivel de pre­
paración intelectual recibido, sino que además son tan importantes, tanto cualitativa como cuantitati­
vamente, los cambios legislativos. 

Para facilitar esta formación continua del asesor fiscal, y al no existir  un Colegio profe­
sional que vele por estas cuestiones, las distintas asociaciones de  profesionales  tienen  entre sus 
funciones la formación de sus miembros y para ello ofertan cursos  de actualización y publican nove­
dades legislativas, administrativas, comentarios doctrinales, documentos, revistas, ayudando a los 
asociados a que gocen de una actualización permanente9 . 

No hay duda de que el asesor fiscal goza de  independencia técnica en el  ejercicio de  su 
profesión. Debido a la alta formación que se  requiere para llevar  a cabo la actividad de  asesoría fis­

                                                     
7  El asesor no se establece como figura obligatoria  en ni ngún precepto legal o reglamentario de nuestro Ordenamiento jurídico. 
¿Podría establecerse la  intervención preceptiva del asesor fiscal en algún procedimiento, como en el de Inspección? Entende­
mos que mientras esta asistencia no se pueda ofertar desde el  poder público de forma gratuita ello no sería,  si no posible, al 
menos deseable. 
8  Así por ejemplo, el hecho de que no exista una regulación legal de esta profesión implica que no pueda hablarse de delito de 
intrusismo  en el  caso de ejercicio de asesoría fiscal por personas no capacitadas.  Puede consultarse la STC 295/1993, de 18 
de octubre, en la que se  trataba de un asesor inmobiliario acusado de tal delito.  A  pesar  de que la  profesión de Agente de la 
Propiedad Inmobiliaria exige hallarse en posesión del título correspondiente y estar inscrito en el Colegio profesional (ninguno 
de cuyos requisitos cumplía  el  demandante), el TC dictamina que lo importante es que el  título en sí de Agente de la Propiedad 
Inmobiliaria obviamente, no es un "título académico", puesto que ni  su obtención requiere la realización de estudios  superiores 
específicos ni es la autoridad académica quien lo  concede, sino el  Ministerio de  Obras Públicas y Urbanismo;  y que, por ello 
mismo, no puede incluirse dentro de los  márgenes de la  conducta tipificada en el art. 321.1 del Código Penal. 
9  La  formación de sus  miembros es una de las funciones del Registro de  Economistas  Asesores Fiscales,  como  señala el 
artículo 2.b) del Reglamento del REAF. Por ello proceden des de el mismo al  envío gratuito de publicaciones, así  como al ofre­
cimiento de cursos,  seminarios  y  congresos  y un servicio de apoyo profesional  y de información fiscal  (véase 
http://www.reaf.es/). También entre los objetivos de la AEDAF (Asociación Española de Asesores  Fiscales) están el procurar la 
formación permanente de todos  sus miembros a través de diferentes publicaciones –en papel o soporte  electrónico–, la  cele­
bración de reuniones y  encuentros profesionales de diferente ámbito y alcance, así  como el intercambio constante de la infor­
mación proporcionada por sus integrantes. En la página web de la AEDAF (http://www.aedaf.es/) puede encontrarse  entre otra 
información, una buena oferta de cursos, tertulias,  seminarios  y  jornadas gratuitas o a un precio asequible. 
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cal, el asesor es visto como miembro de una profesión de élite cuyas actuaciones sólo se basan en 
sus conocimientos y su trabajo no se ve impedido por presiones externas10 . 

El profesional puede ejercer su actividad con absoluta independencia, pues la mayor 
parte de los contribuyentes prefieren un asesor fiscal que sea honesto y con aversión al riesgo; se ha 
demostrado que los contribuyentes tienden a aceptar la recomendación de sus asesores fiscales y 
parece que es precisamente el comportamiento de los contribuyentes el que se ve fuertemente influi­
do por las recomendaciones de los profesionales, y no el comportamiento del profesional el que se ve 
influido por presiones del cliente11 . 

La asesoría fiscal, hemos señalado, es una actividad caracterizada por la onerosidad, 
pues es intrínsecamente retribuida, como lo son el resto de profesionales liberales. A diferencia de lo 
que ocurre con otras profesiones en que existen honorarios orientativos o incluso oficiales, los precios 
de los servicios prestados por el asesor fiscal son fijados libremente entre asesor y cliente, de modo 
que nada impide que el asesor fije su retribución en un porcentaje sobre la cantidad que ha consegui­
do ahorrar al contribuyente12 . 

En otros países la cuestión de los precios de los servicios del asesor fiscal se ha regla­
mentado, de forma que los honorarios de éstos deben calcularse con arreglo a unas tarifas13. Sin em­
bargo, en España, los precios de los servicios son pactados libremente entre asesor y cliente, situación 
que lejos de ser negativa o criticable, es acorde con la línea mantenida por el Tribunal de Justicia de 
las Comunidades Europeas y por nuestro Tribunal de Defensa de la Competencia, que han declarado 
que la fijación de precios en el sector de las profesiones es una práctica restrictiva de la competencia14 . 
Si los asesores fiscales decidieran establecer unas tarifas obligatorias o mínimas, deberían tener en 
cuenta, pues, las limitaciones que impone el Derecho de la competencia, y desde el punto de vista 
ético, no fijarlas teniendo sólo en cuenta sus intereses, sino los generales de la sociedad. 

En actividades de asesoría fiscal sobre operaciones arriesgadas o agresivas, la cuantía 
suele fijarse en función de un análisis riesgo-beneficio, de manera que, si la probabilidad de éxito de 
la operación diseñada se calcula en un 10%, la tarifa del asesor será más baja que si las posibilida­
des de éxito son superiores. 

Tampoco el legislador puede prohibir estas prácticas, pero sí puede alterar el análisis 
coste-beneficio que realiza el contribuyente (incrementando las sanciones y las inspecciones, por 
ejemplo), con lo que puede acabar por eliminar aquellas operaciones con pocas posibilidades de éxito 
para el cliente, avanzar en la lucha contra el fraude y conseguir un aumento de la recaudación. 

Y también en esta cuestión, tiene el asesor un papel que cumplir. Como profesional que 
debe respetar unas normas éticas, puede fijar el precio de sus servicios en función de los tributos que 

10 "Muchos de los mejores y más brillantes abogados se dedican al Derecho fiscal", dice Richard LAVOIE, "Deputizing the 
Gunslingers: Co-opting the Tax Bar Into Dissuading Corporate Tax Shelters", Research paper 01-12, Standford/Yale Junior 
Faculty Forum, 2001, p. 14. El asesor fiscal es visto como miembro de una profesión de élite, y aunque es cierto que existen 
distintos tipos de asesores fiscales (más o menos conservadores en la interpretación de la ley), son los menos los contribu­
yentes que exigen al asesor fiscal una práctica agresiva. 
11  Véase el estudio de Yuka SAKURAI y Valerie BRAITHWAITE, "Taxpayers´ perceptions of the ideal tax adviser…: playing 
safe or saving dollars?", Working paper n. o 5, Centre for Tax System Integrity, Australian Taxation Office, The Australian Natio­
nal University, mayo 2001, pp. 3 y ss. 
12 No son inusuales tarifas de más de un 26% de los beneficios obtenidos con el servicio de asesoría fiscal prestado. Lo pone 
de manifiesto Richard LAVOIE, "Deputizing the Gunslingers: Co-opting…", op. cit., p. 16. 
13  Por ejemplo, en Alemania; vid. Amparo GRAU, "Aspectos críticos del régimen jurídico del asesor fiscal en el derecho compa­
rado", capítulo VIII de la monografía colectiva El ejercicio de las funciones…, op. cit., p. 255. 
14 Los baremos de honorarios, ya sean orientativos u obligatorios, reducen la competencia, pues limitan la libertad de los profe­
sionales desde el lado de la oferta y desde el lado de los consumidores que demandan los servicios profesionales. Véase, 
STJCE de 18 de junio de 1998, C 35/96 (CNSD). Véase también la Resolución del TDC, en el expediente 528/01, de 26 de 
septiembre de 2002. El Tribunal ha sancionado al Consejo General de la Abogacía Española con una multa de 180.000 euros 
por la prohibición del pacto de cuota litis en sentido estricto, recogido en el artículo 16 del Código Deontológico de la Abogacía, 
prohibiendo la fijación de honorarios exclusivamente fijados en el éxito del litigio. Además, le ordena modificar el citado pre­
cepto en el plazo de tres meses. Debe admitirse que esta prohibición se ha establecido para los colegios profesionales, pero 
que los Estados miembros sí están autorizados a establecer tarifas obligatorias, teniendo en cuenta los intereses generales y 
no sólo los de la profesión (Resolución del Parlamento Europeo, B5-0247/2001, acta del 4/05/01). 
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consiga que su cliente legalmente ahorre, pero lo que no puede es cuantificar  sus honorarios  en rela­
ción con la cuota que ha conseguido defraudar. Pues  es  misión del asesor dar  a su  cliente la opción 
más  favorable de las posibles, pero para ello tiene que ofrecerle posibilidades que se  encuentren 
siempre dentro de la legalidad. 

El cliente, por tanto, debe poder confiar en su asesor fiscal. La confianza es una cons­
tante en la relación que mantienen cliente y asesor durante todo  el  tiempo que dura el encargo  profe­
sional. Si el cliente no siente  que puede  libremente contarle todo  a su asesor fiscal, éste puede que 
no obtenga toda la información que necesita para realizar  la mejor actuación posible15. Siendo la con­
fianza  un factor imprescindible en las relaciones profesional-cliente, es indudable que ésta debe exis­
tir entre asesor fiscal  y cliente16 . 

Si el obligado tributario  deposita su confianza en  el asesor  y éste se debe a ella, puede 
sostenerse que un asesor  fiscal  ético no podrá diseñar operaciones demasiado arriesgadas, que pro­
voquen la sanción del cliente por parte de la Administración, sin haber al menos advertido a éste de 
que esta situación puede darse. 

Es más, si  sólo  cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las 
obligaciones y deberes tributarios es posible quedar exonerado de responsabilidad por infracción 
tributaria, y si el legislador ha establecido que esta diligencia se presume cuando se ha presentado 
declaración veraz y completa, amparándose en una i nterpretación razonable de la norma, será deber 
ético del  asesor  ofrecer al cliente precisamente  una interpretación razonable de las normas a aplicar. 

No sería ético animar al  cliente a recurrir, amparándose en una interpretación excesiva­
mente arriesgada, contra Fiscum  y no razonable, con la  única finalidad  de no perder al cliente y de 
poder cobrar  unos honorarios por el recurso. Al contrario, puede afirmarse que un asesor  fiscal es 
libre  de sostener una postura favorable para su cliente  siempre que tenga una base razonable para 
sostenerla, lo  que no significa que el asesor  deba necesariamente creer en la corrección de la opinión 
vertida o defendida, sino que deberá diseñarle una actuación que pueda ser sostenida sin  dificultad 
ante la Administración o al menos ante los Tribunales de Justicia. 

Un factor que contribuye a  mejorar la confianza del cliente en  el asesor es la garantía de 
honorabilidad  del profesional. Dada la confianza que el cliente va a depositar  en  el asesor fiscal, debe 
exigir de éste una honradez. Este factor  será apreciado gracias a amistades, parientes o a la propia 
intuición del cliente al contratar  a su asesor, y para demostrarlo no bastará  con aportar un certificado 
de antecedentes penales al cliente.  En  este punto, contar con la garantía de que el asesor  respeta 
una deontología profesional  puede ser algo valioso, tanto para el cliente (que puede  confiar  en la 
persona a la que se dirige) como para el profesional (que no deberá esmerarse en demostrar su ho­
norabilidad, pues su profesión le obliga a ella). 

3. Ética del asesor fiscal frente  al cliente: especial consideración al secreto profesional 

Probablemente para el cliente el sólo hecho de recibir un requerimiento de la Inspección 
de Hacienda le provoque "desasosiego o desazón"  y por  eso se sostiene por algunos que el asesor 
fiscal  debe  "alejar  estos sentimientos de la mente del obligado tributario", teniendo muy presente que 
lo que para él es  sólo una parte de su quehacer diario, muy probablemente para el cliente sea una 
experiencia  única en su vida17 . 

                                                     
15   La necesidad de que el abogado haga lo posible para convencer a su cliente de que le otorgue su  confianza se desprende 
de todo el artículo de Monroe H. FRIEDMAN, "Professional Responsability of the Criminal  Defense Lawy er:  the t hree hardest 
questions", en la obra colectiva Ethics and the legal profession,  Prometheus, New York, 1986, pp. 328 y ss.  Y  dice que  esta 
confidencialidad es  también necesaria en el  caso del asesor fiscal  –tax adviser– (p. 331). 
16   "El asesor accede a una situación de confianza (…) fundada en un evidente intuitu persona": Fernando SERRANO ANTÓN, 
"El asesor fiscal como representante ante la  Inspección de los tributos,  capítulo  IV de la  obra colectiva  El  ejercicio de las  fun
ciones del asesor fiscal…", op.  cit., p. 133. 
17  "Conviene,  al  menos,  mitigar  el  síntoma y proporcionar al  contribuyente un alejamiento de la fuente de tan desagradables 
emociones que, en el asesor son más razonadas que sentidas, dado que tiene por tarea ordinaria lo que para su  cliente es 
excepcional", afirman Alberto BAEZA ALBENDEA, M.a José CARO CEBRIÁN y Aníbal CARO CEBRIÁN, en "Asistencia al 
contribuyente, secreto profesional y derecho a la intimidad en el  ámbito tributario: nueva aportación (I)",  Carta Tributaria  n. o 81, 
15 noviembre 1988, pp. 11 y 12. 
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Para ello, el asesor  tendrá que haber  alcanzado una relación de confianza con  su  cliente. 
Y para que la  confianza pueda darse, es necesario que el  cliente tenga una garantía de  confidenciali
dad  de su asesor, esto es, que pueda confiar en que éste guardará  secreto de cualquier información 
que le transmita en  virtud de la relación  profesional que les une18. Consciente de esta necesidad, el 
legislador ha establecido la obligación de secreto profesional. 

Sólo si el asesor  fiscal  es  abogado, el ejercicio de su profesión se apoya en dos normas 
fundamentales, que son características y excepcionales de la profesión de abogado19: la obligación de 
guardar el secreto profesional en sentido estricto  y la ausencia del deber de declarar en juicio, en 
virtud  de  las cuales no tiene el  deber de denunciar  los delitos conocidos por  su actividad profesional 
ni tiene el deber de testificar  en los pleitos de sus clientes. 

Si el asesor  fiscal  no es  abogado, no podrá gozar  de  ese tratamiento privilegiado, pero  sí 
tendrá  el derecho y el deber de secreto que incumbe a todos los profesionales. 

En efecto, el asesor fiscal está obligado a respetar el  secreto profesional, entendido éste 
en sentido amplio, lo que le impide divulgar  lo que su cliente le revele y todo aquello que conozca 
como consecuencia  de la  relación jurídica que los une. En esto, como todo profesional, el asesor 
tiene obligación de ser  confidencial por respeto al principio civil de la buena fe contractual y además, 
en cuestiones que  afecten a la intimidad personal y familiar, el honor  y la propia imagen de sus clien­
tes, de guardar secreto porque así  lo establece la Ley Orgánica de Protección Civil al Honor, a la 
Intimidad y a la Propia Imagen de 5 de mayo de 198220. Además, dicha obligación se reconoce espe­
cíficamente para estos  profesionales en el  artículo 111.5 de la Ley General Tributaria y se reitera  en 
el 37.5 del Reglamento General de Inspección de los Tributos21 . 

Pero al no estar mencionado en los preceptos legales correspondientes, a menos que 
ostente la condición de ab ogado, el asesor  fiscal no está relevado del deber  de testificar o declarar  en 
juicio22 ni del deber de denunciar los delitos  que conozca por razón de  su actividad profesional23, lo 
que significa una desventaja competitiva para los asesores frente a los abogados24 . 

4. 	 Ética del asesor frente a la administración: cumplimiento por  el profesional de una función 
4.   social 

Cada vez más los ciudadanos solicitan los servicios de profesionales  cualificados para 
llevar a cabo el cumplimiento de sus obligaciones con la Hacienda Pública. Como algunos han puesto 

                                                     
18  El ámbito objetivo del secreto profesional  comprende toda la  información,  sin poder distinguir entre mera información y "los 
datos  confidenciales", (como dice la Ley General Tributaria, en su artículo 111.5), "por la sencilla razón de que s on c onfiden­
ciales absolutamente todos los datos  comunicados al profesional por su  cliente,  ya que la  confidencialidad o secreto es  una 
condición implícita en la relación o contrato de servicios profesionales". Carlos PALAO TABOADA,  "Algunas consideraciones 
sobre el  secreto profesional frente a la Hacienda Pública",  Crónica Tributaria núm. 72, 1994, p. 111. 
19  Salvo los procuradores,  sólo rigen para los abogados y no para el resto de profesionales. 
20   En  concreto en el artículo 7.4 de la  misma,  en que se s eñala que es intromisión ilegítima la  revelación de datos privados de 
una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional u oficial de quien los revela. 
21   En  cuanto al  contraste entre esta obligación y la de cesión de i nformación a la  Administración, véase la Sentencia Tribunal 
Constitucional núm. 195/1994 (Pleno), de 28 junio; también puede consultarse el Auto  Tribunal Supremo (Sala de lo Conten­
cioso-Administrativo, Sección 2.a), de 6 abril 1993, RJ 1993\2641,  y  el  artículo de Nicolás VALERO LOZANO, "La  cesión de 
información tributaria por la Administración a Juzgados y Tribunales",  Quincena Fiscal,  21, 2002, p.p. 41 a 43. 
22  Véanse los artículos 437.2 LOPJ, 371 LEC y 416.2 LECr. 
23  Véanse los artículos 259, 263 y 264 LECr. 
24   Como el asesor fiscal no está  relevado  del  deber de  testificar en un proceso  criminal con su cliente como reo (como sí lo 
está el abogado), en algunos lugares  se han planteado la posibilidad de extender este privilegio  a los  asesores fiscales, siem­
pre que el  cliente así lo  solicite. Con esta medida se protegería cualquier comunicación entre asesor y cliente,  eso sí, sólo si 
fuera vertida con el propósito de obtener asesoramiento y no con el  propósito  de cometer acciones ilegales. Puede consultarse 
el Documento de Discusión gubernamental que se llevó a  cabo en Nueva Zelanda, publicado en mayo de 2002: "Tax and 
privilege: a proposed new structure: a government discussion document",  Policy Advice  Division of  the  Inland  Revenue De­
partment, ISBN 0-478-27102-6. 
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de relieve, ello en parte es consecuencia de la creciente abundancia, complejidad y mutabilidad de 
las normas tributarias, situación creada en cualquier caso por el Estado legislador25 . 

El asesor fiscal surge ante este sistema tan complejo para facilitar el cumplimiento de las 
obligaciones tributarias de los particulares. Si existe obligación constitucional de contribuir a las cargas 
públicas y esta contribución exige el conocimiento de un sistema tributario complejo, parece claro que 
el asesor fiscal que ayuda y facilita el cumplimiento puntual y correcto de las obligaciones fiscales 
cumple una función social, pues indirectamente contribuye al sostenimiento de los gastos públicos, al 
ayudar a que contribuyan las personas llamadas a satisfacerlos y en la cuantía en la que están obliga­
das a ello26, o en definitiva al impedir la comisión de infracciones tributarias27. De hecho, se han alzado 
voces pidiendo a los asesores fiscales que disuadan a sus clientes de buscar refugios fiscales28 . 

Si bien desde esta perspectiva, la ejecución por el asesor fiscal de su misión es funda­
mental para el buen funcionamiento del Estado Social y Democrático de Derecho, debe destacarse 
que esta misión sólo la llevará a cabo el profesional que cumpla con su labor de una manera ética. 
Como a nadie se le escapa, en ocasiones, los conocimientos técnicos del asesor fiscal pueden supo­
ner precisamente lo contrario, de manera que el asesor, en lugar de contribuir con su trabajo indirec­
tamente al sostenimiento de los gastos públicos, presenta o proporciona al cliente técnicas 
defraudatorias que contribuyan a eludir los deberes impuestos por la ley29 . 

En este sentido, puede sostenerse que un asesor fiscal ético podrá ayudar a su cliente a 
reducir la cuota a pagar, pero no a defraudar30. Y no nos referimos a que no pueda hacer planificación 
o ingeniería fiscal, una tarea perfectamente válida y no punible. Esto es, asesorar para pagar menos 
no es éticamente reprochable. La economía de opción es perfectamente lícita. Y si el contribuyente 
puede optar entre las posibilidades que la ley le brinda y contrata a un asesor fiscal para que le diga 
qué opciones tiene y cuál de ellas es la mejor, lo ético, precisamente, por parte del asesor, es analizar 
y estudiar la situación expuesta por el cliente a la luz de la legislación, doctrina y jurisprudencia apli­
cables, para poder dar a su cliente la mejor elección, para aconsejarle cuál es la opción más ventajo­
sa. Si bien el asesor tiene una función social que cumplir, no debe olvidarse que al asesor no es 
contratado por la Administración tributaria para que garantice una recaudación puntual y completa, 
sino por el cliente para que minimice en lo posible su factura fiscal. 

Pero, al mismo tiempo, puede sostenerse que un asesor fiscal está obligado éticamente a 
expresar a su cliente su visión de lo inapropiado de la acción propuesta o querida por éste, incluso a 
asesorarle para que no cometa acciones ilegales, pues además del deber que tiene el profesional hacia 
su cliente, no puede obviarse el deber que hacia el sistema fiscal en su conjunto tiene el asesor fiscal 
por el hecho de ser un profesional que cumple una función social31. A nuestro juicio, si no se admite la 
existencia de este deber, no puede permitirse el ejercicio libre e independiente de la profesión. 

25  En parecidos términos, Fernando PEÑA ÁLVAREZ, Estudio preliminar a las Normas técnicas de asesoría fiscal, publicadas 
por el Registro de Economistas Asesores Fiscales, Madrid, 1991, p. 7. 
26 Hay estudios que demuestran que los contribuyentes que solicitan los servicios del asesor fiscal para cumplir con rigor sus 
obligaciones fiscales, son la gran mayoría, frente a quienes los contratan para hacer una planificación fiscal arriesgada o agresi­
va. Un análisis de este fenómeno puede leerse en Yuka SAKURAI y Valerie BRAITHWAITE, "Taxpayers´…", op. cit, pp. 1 a 27. 
27 Pedro M. HERRERA MOLINA se pregunta cuál es el bien jurídico protegido por el delito fiscal: ¿el interés público en la recauda­
ción completa y puntual de cada impuesto? ¿o el interés de la comunidad solidaria de contribuyentes en la igualdad en el reparto de 
los impuestos? Véase "Ética fiscal en la doctrina tributaria alemana", ponencia presentada en esta misma Jornada de estudio sobre 
ética fiscal, celebrada el 17 de enero de 2003 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo. Esta reflexión se plantea en la 
obra de Klaus TIPKE por él traducida, "Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes", Marcial Pons, Madrid, 2002, pp. 130 a 
133. Sea uno u otro el bien jurídico protegido, es manifiesto que el asesor contribuye con su trabajo a un interés público. 
28  Puede consultarse el estudio de Richard LAVOIE, "Deputizing the Gunslingers…, op. cit., pp. 1-62, en el que se pone de mani­
fiesto que, ante la percepción cada vez mayor por parte de los contribuyentes de que el régimen fiscal es injusto (p. 2), éstos han 
tendido a contratar asesores fiscales que les busquen refugios fiscales (tax shelters) a sus actividades y transacciones. Por eso 
el autor propone que los asesores intenten disuadir a sus clientes de hacer operaciones en refugios fiscales (p. 15). 
29 "El asesor fiscal es uno de los terceros que puede participar en una equivocada, por exceso celosa, profesionalidad a favor 
de su cliente, en la comisión de una infracción": Alberto BAEZA, et. al. "Asistencia al contribuyente…", op. cit., p. 10. 
30  Como se ha señalado, debe establecerse "la necesaria distinción entre asesorar para pagar menos y asesorar para defrau­
dar": José Antonio CHOCLÁN MONTALVO, "Responsabilidad penal…", op. cit., p. 1. 
31 En la doctrina norteamericana se ha dicho que el asesor fiscal tiene un "deber hacia el sistema fiscal en su conjunto" (Ri­
chard LAVOIE, "Deputizing…", op. cit., p. 50), aunque "desafortunadamente" (dice el autor), "no toda la doctrina está de acuer­
do en que este deber exista". 
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El problema es que un asesor que exprese sus opiniones éticas a un cliente o que sis­
temáticamente se niegue a realizar las actuaciones que el contribuyente le propone, muy probable­
mente pierda al cliente, sobre todo cuando éste último tiene claro el encargo profesional que quiere 
realizar. Es por esto por lo que no en pocas ocasiones, los contribuyentes buscan precisamente el 
asesoramiento fiscal arriesgado en asesores poco éticos, distintos a sus abogados de confianza. 

En efecto, si el asesor muestra reticencia a la operación querida por el contribuyente, 
pues la considera inconsistente, incorrecta, demasiado arriesgada o imposible, éste puede pensar 
que su asesor no quiere lo mejor para él y es probable que busque consejo en otro profesional, y en 
otro, hasta que dé con aquél que, con menos ética que los anteriores, acceda a llevar a cabo la ope­
ración deseada por el cliente. 

Esta situación podría evitarse si los asesores fiscales tuvieran que cumplir preceptiva­
mente unos estándares éticos elevados que les impidieran actuar en determinada dirección o que les 
obligaran a comprometerse a no actuar, en virtud de su deber hacia el cliente, en contra de su deber 
hacia el sistema fiscal, así como si se pusieran en marcha medidas que alteraran el análisis coste-
beneficio que calculan los clientes cuando piensan en operaciones fiscales arriesgadas (por ejemplo, 
si se incrementaran y mejoraran las inspecciones, si se subiera la cuantía de las sanciones en actua­
ciones de este tipo, si se negara la posibilidad de considerar gastos deducibles los honorarios de los 
asesores en este tipo de operaciones…)32 . 

Y aunque desbordaría de este trabajo el tratamiento de la cuestión acerca de si el delito 
fiscal es delito común o especial, pues sólo queremos hacer referencia a los deberes deontológicos y 
no penales o civiles del asesor, recordamos que el asesor que contribuya a que el cliente defraude 
puede estar participando en la comisión de un delito33 . 

32  Sobre la cuestión véase Richard LAVOIE, "Deputizing…", op. cit., pp. 22 y ss, quien es consciente de que se han vertido 
opiniones contrarias a la suya, en el sentido de que sería inapropiado tratar de regular las conductas de los contribuyentes a 
través de la regulación de la conducta de los profesionales de la asesoría fiscal. 
33  Puede consultarse, además del artículo de CHOCLÁN MONTALVO ya citado, el de Marta GÓMEZ VERDESOTO, "La parti­
cipación del asesor fiscal en el delito de defraudación tributaria", Quincena Fiscal 15, 1998, pp. 9 a 17. La autora concluye que 
el delito fiscal sólo puede ser cometido por el obligado tributario, luego se trataría de un delito especial. Ahora bien, si la ley 
dice que sólo puede cometer este delito el obligado tributario y, en su caso, quien ostente su representación, es evidente que el 
asesor fiscal podrá ser considerado autor del delito del artículo 305 del Código Penal si actúa como representante. Y en aque­
llas ocasiones en que la conducta del asesorado sea atípica, por ejemplo porque desconoce la acción fraudulenta de su ase­
sor, debe considerarse que el único autor del delito es el asesor. 
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IX. 	 LA JUSTICIA TRIBUTARIA COMO LÍMITE A LAS TÉCNICAS OBJETIVAS 
IXI   DEL LEGISLADOR: UN PLANTEAMIENTO DE ÉTICA FISCAL 

MARÍA DEL  PILAR  RUIZ  RESCALVO 

ALFREDO  MORENO SÁEZ 

Universidad Rey Juan Carlos de Madrid. 

1.  Planteamiento 

El legislador, en el ejercicio de la configuración normativa y, ante la necesidad de evitar la 
minoración del gravamen mediante posibles actuaciones elusivas de los sujetos pasivos, puede habi­
litar los instrumentos jurídicos adecuados para luchar contra el fraude fiscal.1 La finalidad perseguida 
es constitucionalmente lícita, puesto que intenta someter a tributación la totalidad de las rentas de los 
sujetos pasivos en la búsqueda del cumplimento del deber  de contribuir que impone el art. 31.1 de la 
Constitución y de una más amplia realización de la justicia tributaria2. En consecuencia, es válida la 
opción de política legislativa dirigida a someter a tributación la renta global de los sujetos pasivos. 

Sin  embargo, las medidas de carácter tributario que se adopten para alcanzar dicha fina­
lidad no deben sobrepasar los principios del art. 31.1 de la Constitución 3, en la medida en que los 
límites a la libertad de configuración del legislador los fija el propio art. 31.1, que impone a todos "la 
obligación a contribuir al sostenimiento de  los gastos  públicos de acuerdo  con su capacidad económi
ca mediante un  sistema tributario justo inspirado en los principios  de igualdad  y progresividad  que en 
ningún caso  tendrá carácter confiscatorio". 

2.  Análisis de la STC 194/2000, de  19 de julio de 2000 

1.  Recurso de inconstitucionalidad núm. 1404/89 

El presente recurso de inconstitucionalidad  se interpone contra  la Disposición adicional 
cuarta de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Públicos, que estable lo siguiente: 

"Tratamiento fiscal de las diferencias de valor resultantes de la comprobación administrativa.— 
En las  transmisiones  onerosas  por actos inter vivos de bienes y derechos que se realicen a partir de la 
entrada en vigor de la presente Ley, cuando el valor comprobado  a efectos del Impuesto sobre 
Transmisiones  Patrimoniales  exceda del consignado por las partes en el correspondiente documento 
en más del 20 por 100 de  éste y dicho exceso sea superior a 2.000.000 de pesetas, este último, sin 
perjuicio de la tributación que corresponde por el Impuesto citado, tendrá para el transmitente y para el 
adquirente las repercusiones tributarias de los incrementos patrimoniales derivados de  transmisiones 
a título lucrativo." 

Los recurrentes  consideran que este precepto vulnera  los principios de generalidad  (art. 
31.1 CE), capacidad económica (art. 31.1 CE), igualdad (arts. 31.1 y 14 CE), prohibición de  confisca­
toriedad (art. 31.1 CE), legalidad (arts. 31.1 y 25 CE),  justicia (art. 31.1 CE), seguridad  jurídica (art. 
9.3 CE), interdicción de arbitrariedad (art. 9.3 CE),  economía de mercado (art. 38 CE), derechos de 

                                                     
1  Como  se  señala en su  FJ3, la STC 79/1990, de 26 de abril, la lucha contra el  fraude fiscal  "es un fin y un mandato que la 
Constitución impone a todos los poderes públicos, singularmente al legislador y a los órganos de la  Administración tributaria"; y 
STC 214/1994, de 14 de julio,  FJ5. 
2   Puesto que "lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendrán que pagar otros con más espíritu cívico o con  menos  posibili­
dades de defraudar",  STC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ3. 
3   " ..., es evidente, que el hecho de que el fin sea constitucionalmente legítimo no significa  que  también lo sean los medios 
concretos utilizados para alcanzarlo".  STC 194/2000 de 19 de julio,  FJ5. 

­
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los consumidores (art. 51.1 CE), respeto al Derecho y a los valores superiores del Ordenamiento jurí­
dico (art. 1.1 CE) y las reglas del procedimiento legislativo (arts. 86 y 88 CE). 

2. Finalidad y contenido de la Disposición adicional cuarta LTPP 

Con el propósito de disminuir el fraude fiscal, la Disposición adicional cuarta de la LTPP 
intenta impedir que las partes contratantes en la transmisión onerosa de un bien o derecho sujeto al 
ITP, hagan constar en el documento público o privado de la transmisión un precio inferior al real de la 
operación, agravando las consecuencias fiscales de dicha declaración inferior al real de la operación. 

El agravamiento fiscal consiste en que se establece la ficción sin admitir prueba en con­
trario, de gravar la cantidad a la que asciende la diferencia con el precio comprobado como si de una 
transmisión a título lucrativo se tratase. Es decir, se grava un primer tramo de la adquisición como una 
compra-venta ("sin perjuicio de la tributación que corresponda" por ITP, dice claramente la norma 
recurrida) y, en su caso, se grava un segundo tramo de la misma, que consiste en el exceso compro­
bado, como una donación 4 . 

Por tanto, como consecuencia de este "gravamen adicional", el adquirente deberá satis­
facer a la Hacienda Pública una cantidad que se calcula conforme a las normas del ISD o el IS, según 
se trate, respectivamente, de una persona física o jurídica. Y, por otro lado, el transmitente también 
deberá realizar un ingreso suplementario a la Hacienda Pública, aplicando al exceso comprobado la 
regla sobre la tributación de las ganancias patrimoniales de la LIRPF, si es persona física, o la LIS, si 
es persona jurídica. 

3. Significado y efectos del precepto cuestionado 

En cuanto a la aplicación de la Disposición adicional cuarta de la LTPP se generan unas 
consecuencias prácticas que vulneran, en nuestra opinión, las exigencias del principio de justicia tri­
butaria en términos de capacidad económica, reconocido constitucionalmente en el art. 31.1 de la 
CE5. Porque si bien es cierto que con el "gravamen adicional", el legislador persigue la legítima finali­
dad de someter a gravamen unas determinadas rentas, también lo es que en dicho gravamen adicio­
nal recogido en la Disposición adicional cuarta de la LTPP no se establecen excepciones ni se tienen 
en cuenta los motivos por los que existen diferencias de valor. Es decir, dicha norma presume direc­
tamente la existencia de fraude fiscal siempre que en el correspondiente documento el valor del bien 
o derecho se diferencie en cierta magnitud del valor comprobado por la Administración tributaria. Sin 
embargo, en nuestra opinión, no nos parece técnicamente correcto presumir que siempre que se 
declare como "valor real"6 a efectos del ITP un importe que se diferencie en más del 20 por 100 al 
valor comprobado por la Administración, suponga directamente una ocultación del precio real de la 
operación, en la medida en que existen situaciones en las que, sin ánimo de defraudar a la Hacienda 
Pública, el precio real que se declara puede ser verdaderamente inferior en más de un 20 por 100 del 
"valor comprobado" por la Administración: en base a una discrepancia respecto al valor del bien o 
derecho objeto de transmisión 7, a una imperiosa necesidad de liquidez del transmitente o a un simple 
desconocimiento de los precios del mercado. 

4 "El precepto impugnado viene, por tanto, a establecer una presunción iuris et de iure de defraudación en aquellos casos en 
los que las partes han declarado un valor inferior en más de un 20 por 100 al comprobado por la Administración como valor 
real" STC 194/2000, FJ7. 
5 El maestro SAINZ DE BUJANDA, señala entre los principios materiales de justicia el principio de capacidad económica. Y 
expone que el principio de capacidad económica se manifiesta positivamente: "... el principio de capacidad contributiva se expre­
sa positivamente (deben eximirse aquellos hechos o personas que no revelen capacidad económica)." SAINZ DE BUJANDA, F.; 
"Lecciones de Derecho Financiero", Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Quinta edición, Madrid, 1987, pág. 103. 
6 En cuanto a "valor real", el art. 25 de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, autoriza a los contribu­
yentes a consultar a la Administración sobre el valor de los bienes o derechos que vayan a ser objeto de transmisión o adquisi­
ción. Y establece que dicha consulta no es vinculante para la Administración, pudiendo ésta posteriormente rectificar el valor 
fijado en un principio. 
7  El art. 77.4.d) LGT prevé una causa excluyente de responsabilidad para estos casos, por tanto, corresponde una mera liqui­
dación complementaria con los correspondientes intereses de demora. 
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En conclusión, no se trata de un efecto singular que se pueda justificar en el marco de la 
generalidad de la norma (es decir, si un precepto produce resultados coherentes con el Ordenamien­
to, un caso aislado no debe suponer su expulsión del mismo), sino que la disfunción se produce para 
todos aquellos contribuyentes que habiendo declarado el precio real de la transmisión y, si existe una 
discrepancia con el "valor comprobado" de la Administración de más del 20 por 100, se da la paradoja 
de que se les exige tributar por una renta inexistente, lo que hace incompatible dicha norma con el 
principio de capacidad económica8. La generalidad de la norma, aun con una finalidad legítima, no 
puede prevalecer frente a concretas disfunciones que se generan en este caso, al vulnerar las exi­
gencias del principio de capacidad económica. 

4. Exigencias de justicia tributaria y principio de capacidad económica 

En la sentencia se delimita la libertad de configuración del legislador ante la exigencia de 
justicia tributaria, que se pone de manifiesto a través del derecho a contribuir a las cargas públicas 
con arreglo a la propia capacidad económica.9 

En los casos en los que los sujetos sí han declarado el precio real de la correspondiente 
transmisión onerosa, la ficción que establece la norma impugnada supone someter a gravamen una 
renta no real, lo que es incompatible con el principio de capacidad económica10, además de descono­
cer las exigencias de justicia tributaria que se derivan del mismo art. 31.1 de la Constitución 11 . 

En este sentido, HERRERA MOLINA12 señala, entre otras condiciones, que se salva­
guarde el derecho a contribuir según la correspondiente capacidad económica, afirmando la inconsti­
tucionalidad de las normas en las que el legislador pueda prever una carga fiscal que no se 
corresponda con la respectiva capacidad económica. 

En base a todo lo expuesto, el TC declaró la inconstitucionalidad de la Disposición adi­
cional cuarta de la LTPP por motivos de capacidad económica, no considerando necesario enjuiciar 
las demás denuncias de inconstitucionalidad aducidas por los recurrentes. 

8 FALCON Y TELLA fundamenta el principio de capacidad económica en la realización de un hecho del que se deriva una 
capacidad contributiva: "En el tributo, la finalidad financiera se concreta en la contribución al sostenimiento de los gastos públi­
cos a cargo de quienes han realizado un hecho que pone de manifiesto su capacidad contributiva, según se deduce del art. 
31.1 de la Constitución." FALCON Y TELLA; R; "La prescripción en materia tributaria", La Ley, Madrid, 1992, pág. 26. 
9  PÉREZ DE AYALA y PÉREZ DE AYALA BECERRIL señalan: "... para que el impuesto sea justo, es preciso que sea adecua­
do, proporcionado en su cuantía a la capacidad económica, a la actitud de los contribuyentes a los que se aplica y se exige (...) 
Es necesario que a la hora de establecer un impuesto, se cumpla con la debida adecuación al principio de capacidad económi­
ca del art. 31.1 de la CE". PÉREZ DE AYALA, J. L. y PÉREZ DE AYALA BECERRIL, M.; "Fundamentos del Derecho Financie­
ro y Tributario", Cuarta edición, Edersa, Madrid, 2000, pág. 72. 

En el mismo sentido HERRERA MOLINA señala, entre otras exigencias de justicia tributaria: "Afirmar la existencia de un 
derecho fundamental a tributar con arreglo a la propia capacidad económica" HERRERA MOLINA, P.M.; "Capacidad eco­
nómica y sistema fiscal. Análisis del Ordenamiento español a la luz del Derecho alemán". Marcial Pons, Barcelona, 1998, 
pág. 73. 
10 En este sentido, CAZORLA PRIETO señala: "lo que en todo caso se excluye del ordenamiento tributario como atentatorio al 
principio de capacidad económica es la tributación sobre una renta inexistente". CAZORLA PRIETO, L.M.; "Derecho Financiero 
y Tributario", Parte General, Aranzadi, Navarra, 2002, pág. 111.

  El legislador debe "En todo caso, respetar los límites que derivan de dicho principio constitucional, que quebraría en aquellos 
supuestos en los que la capacidad económica agravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia". STC 
221/1992, FJ4. En la misma sentencia se afirma que la justicia del sistema quebraría en aquellos supuestos en los que la 
norma gravase "en todo o en parte rentas aparentes, no reales", FJ5c). 
11  "Este entendimiento del valor superior de justicia se traduce de modo expreso en el art. 31.1 de la Constitución, al hablar «un 
sistema tributario justo», que se ha de lograr a través de los principios constitucionales que el propio precepto enuncia." CA­
ZORLA PRIETO, L.M.; "Derecho Financiero y Tributario", Parte General, Aranzadi, Navarra, 2002, pág. 105. 
12  "Que en ningún supuesto previsible por el legislador se produzca una carga fiscal radicalmente distinta a la que corresponde­
ría con arreglo a la capacidad económica. Si no se cumple este requisito, la norma sería inconstitucional por omisión de una 
norma especial (o un precepto de equidad), que salvaguarde el derecho a contribuir según la capacidad económica en el caso 
en concreto." HERRERA MOLINA, P.M.; "Capacidad económica y sistema fiscal. Análisis del Ordenamiento español a la luz del 
Derecho alemán". Marcial Pons, Barcelona, 1998, pág. 162. 
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3. 	 Aplicabilidad de los criterios del TC alemán al ordenamiento jurídico español 

HERRERA MOLINA13 resume los criterios elaborados por la jurisprudencia  constitucional 
alemana, en cuanto a la ponderación de las normas  de simplificación 14 y  la  eficacia en la distribución 
de la carga fiscal con arreglo a la capacidad económica, en los siguientes  puntos: 

11.	 El trato desigual ha de afectar  a un número relativamente reducido de sujetos. 

12.	 No todas las injusticias se justifican, aún cuando la tipificación sólo afecte a pocos 
casos. 

13.	 Se realiza un control de la necesidad de la medida al preguntar si  la desventaja de­
rivada de la tipificación solo podría evitarse c on dificultad. 

14.	 La ponderación  de bienes jurídicos  no busca sacrificar  un bien  jurídico en aras  de 
otro, sino delimitar ambos bienes de forma que se obtenga una eficacia óptima. 

15.	 Se examina qué porcentaje de la recaudación equivaldría a los mayores costes  de 
gestión del impuesto, en el caso de que se suprimiera la medida  simplificadora. 

16.	 Las medidas de tipificación no son admisibles  cuando  además de los principios de 
igualdad y capacidad económica  resultan lesionados  otros principios constitucionales. 

17.	 Debe tenerse en cuenta si la desigualdad de trato es una consecuencia directa de la 
medida de simplificación, o bien si se producen de un modo accesorio, es decir, que 
no derivan de la propia estructura de la norma, sino de circunstancias excepcionales. 

18.	 La tipificación puede resultar admisible cuando se  establezcan  "cláusulas de equi­
dad", que permitan prescindir de la injusticia en el  caso concreto. 

19.	 El legislador tiene mayor margen de actuación en las "tipificaciones" que favorecen 
al particular, que en las que le  imponen un mayor gravamen. Sin embargo, en mate­
ria tributaria este criterio es poco operativo, puesto que se pondera el reparto de la 
carga fiscal y una tipificación  "favorable" para algunos contribuyentes, repercutirá en 
un aumento de gravamen sobre los demás. 

10.	 El legislador puede partir de una tipificación aproximada cuando lo exija  la  compleji­
dad de una situación sobre la  que se carece de experiencia. 

Estos  criterios elaborados  por  la jurisprudencia constitucional alemana son  de perfecta 
aplicación en nuestro Ordenamiento jurídico por  su aplicabilidad a las ficciones  y supuestos de esti­
mación objetiva. Y, concretamente  a la ficción que hemos analizado de la Disposición adicional cuarta 
de la LTPP, la cual no superaría  los sistemas de control que  suponen dichos criterios en base  a que: 

— 	 Supondría sacrificar el principio  de capacidad contributiva en aras a la libertad de 
configuración normativa que tiene el legislador para luchar contra  el fraude fiscal. 

—	  Además de vulnerar el principio de capacidad, gravando rentas inexistentes, se des­
conocen las exigencias del principio de justicia tributaria, generándose situaciones 
de desigualdad. 

—	  No se pueden justificar las concretas disfunciones, considerando que dichas  injusti­
cias sólo afectan a casos concretos,  porque dichas disfunciones vulneran el principio 
de capacidad económica. 

                                                     
13   HERRERA MOLINA, P.  M.; "Capacidad económica y  sistema fiscal.  Análisis del Ordenamiento español a la luz del Derecho 
alemán". Marcial  Pons,  Barcelona, 1998, págs. 163-167. 
14  Este término designa aquellas normas que simplifican el sistema tributario, renunciando a gravar la  verdadera manifestación 
de capacidad económica en determinados tributos. 
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— 	 La vulneración del principio de capacidad económica es una consecuencia directa de 
la propia estructura  de la norma, es decir, no se produce de un modo accesorio o 
como consecuencia  de circunstancias excepcionales. 

— 	 La posibilidad de prescindir de la injusticia en el caso concreto estableciendo  "cláu­
sulas de equidad" tampoco sería viable, en nuestra opinión, ante la imposibilidad de 
probar  los casos en que sí existe una renta no gravada. 

4. 	 Consideraciones finales 

Primera.—Aunque  el  legislador goza de un  amplio  margen de libertad en la configuración 
normativa para  luchar contra  el  fraude de ley, sin embargo, los medios  concretos utilizados para dicha 
finalidad, no deben sobrepasar  los límites al poder tributario que se derivan de  los principios  constitu­
cionales contenidos en el art. 31.1 CE. 

Segunda.—En la STC 194/2000, de  19  de julio, se analiza el recurso de inconstituciona­
lidad que se  interpone contra  la  Disposición adicional cuarta  de  la  LTPP, en la que, para evitar com­
portamientos elusivos, se establece que cuando en  las transmisiones  de un bien o derecho sujeto al 
ITP, el  "valor real" de la misma sea inferior al "valor  comprobado" por la Administración en más de un 
20 por 100, o dicho exceso sea superior a 2.000.000 de  pesetas, el  exceso comprobado se  gravará 
como si de una transmisión a efectos lucrativo se tratase. 

Tercera.—Esta presunción de existencia de fraude fiscal, siempre que se declare  un 
"valor real" a efectos del ITP, que se diferencie en más del 20 por  100 del "valor comprobado" por  la 
Administración, puede dar  lugar a situaciones ilógicas en  las que,  sin ánimo de defraudar a la Ha­
cienda Pública, se dé dicha discrepancia  entre  el  valor  real  y el valor  comprobado, en cuyo caso dicha 
ficción de la norma  impugnada supondría someter a gravamen una renta inexistente,  lo que es in­
compatible con el principio de  capacidad económica. 

Cuarta.—La exigencia de justicia tributaria que se pone de manifiesto a través del dere­
cho  fundamental de contribuir  a las cargas públicas con arreglo a la propia capacidad económica, 
limita la libertad de  configuración del legislador, que en  su afán  por evitar  conductas elusivas puede 
llegar a intentar gravar rentas inexistentes. 

Quinta.—La  jurisprudencia  constitucional  alemana ha elaborado unos  criterios en cuanto 
a la ponderación de las normas de simplificación y la eficacia en la distribución de la carga fi scal  con 
arreglo  a la capacidad económica. Entre  otros, por ejemplo, señala que la ponderación de bienes 
jurídicos no busca sacrificar un bien  jurídico  en aras  de otro, sino delimitar ambos bienes de forma 
que se obtenga una eficacia  óptima. Estos criterios son de perfecta aplicación en nuestro Ordena­
miento jurídico por su aplicabilidad a las ficciones y supuestos de estimación objetiva y, concreta­
mente a la analizada ficción que s e  regulaba en la Disposición adicional cuarta de la LTPP. 
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X. 	 PROBLEMAS ORGANIZATIVOS EN LA ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA: 
INSUFICIENCIA DEL DERECHO Y SOLUCIÓN A TRAVÉS DE LA ÉTICA 

Dr. VÍCTOR MANUEL SÁNCHEZ BLÁZQUEZ 

Profesor de Derecho Financiero y Tributario. 
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria. 

1. Planteamiento 

No puede recibirse sino con gran alborozo (en el primero de los sentidos dado a este 
término por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, esto es, en el de extraordina­
rio regocijo, placer o alegría, mas no en el segundo de ellos, el de extraordinario desorden), la iniciati­
va de la organización de una jornada de estudio sobre Ética fiscal. Se nos ofrece de este modo la 
ocasión de reflexionar sobre tan compleja, pero a la vez, tan sugestiva materia. 

La Ética, en cuanto aplicada al ámbito fiscal, financiero o tributario –pues estamos en 
presencia, ante todo, de una Ética, aunque referida a un específico campo de la realidad1 –, alcanza, 
no obstante, a una pluralidad de aspectos y se puede referir a diversos sujetos. En definitiva, si am­
plios y diversos son las realidades y sujetos afectados por las normas jurídico financieras, amplios y 
diversos habrán de ser igualmente los resultados a que llegue el traslado de los planteamientos éticos 
a dichas realidades y sujetos2. Aunque todos ellos puedan tener un trasfondo común puesto que, 
desde nuestro punto de vista, Ética, más allá de las realidades o sujetos sobre los que opere, no hay 
–no debe haber– más que una 3 . 

Nuestra atención va a centrarse en una de estas realidades y sujetos, lo que se hace ne­
cesario si se quiere dotar de cierta concreción y virtualidad práctica a nuestras reflexiones4. Se trata, 
además, de uno de los ámbitos que más han sido olvidados cuando se ha planteado la discusión 
ética en nuestra disciplina. Nos estamos refiriendo a la Ética en el seno de la Administración tributa­
ria, que habrá de dirigirse, tal como justificaremos de inmediato, al funcionario integrado en ella. Si 
bien vamos a fijar nuestra mirada en un ámbito más reducido dentro de esta problemática, que ha 
sido, si cabe, aún más olvidado desde esta peculiar perspectiva. 

Puesto que situándonos en el ámbito de la Administración tributaria, debe señalarse, 
ante todo, que nos vamos a ocupar, efectivamente, de la Ética del funcionario. Y es que la Ética en 

1  En esta línea, SÁINZ DE BUJANDA, F., Sistema de Derecho Financiero, I, vol. 1.o, Facultad de Derecho de la Universidad 
Complutense, Madrid, 1977, p. 236, definía la "Ética financiera" como "una disciplina filosófica, de índole normativa, que estudia 
los criterios de valoración moral de las reglas jurídicas o de las conductas integradas en el área de la actividad financiera de los 
entes públicos". En consecuencia, desde nuestro punto de vista, sería una parte de la Ética aplicada, esto es, aquella que se 
ocupa de indagar cómo funciona la realidad moral en los distintos ámbitos de la realidad (ecológico, económico, empresarial, 
político, médico, mundo de la información, profesional, sociedad civil, etc.) y de aplicar a cada campo los principios éticos. Vid. 
Voz "Ética aplicada", en BLÁZQUEZ, F., Diccionario de las Ciencias Humanas, Editorial Verbo Divino, Estella, 1997, p. 157. 
2  "(L)a moralidad –señala SÁINZ DE BUJANDA, Sistema..., cit., p. 236– atañe a todos los sectores de la Hacienda. Hay pues, 
en términos objetivos, una moralidad tributaria y una moralidad del crédito público; una moralidad de los ingresos y una morali­
dad de los gastos. En términos subjetivos –continúa–, hay que distinguir una moralidad de los agentes del Fisco y una morali­
dad de los sujetos de la imposición. Todo el ciclo de la actividad financiera es, pues –concluye–, susceptible de estudio desde 
el punto de vista de su moralidad". Por su parte, TIPKE, K., en su obra Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, 
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2002, p. 21, traducida por P. M. HERRERA MOLINA, se refería a la "Ética tributaria" como "la 
teoría que estudia la moralidad de las actuaciones en materia tributaria desarrolladas por los poderes públicos –legislativo, 
ejecutivo y judicial– y por el ciudadano contribuyente". 
3  RODRÍGUEZ ARANA, J., Principios de Ética pública. ¿Corrupción o servicio?, Montecorvo, Madrid, 1993, p. 16; GONZÁLEZ 
PÉREZ, J., La ética en la Administración pública, Civitas, Madrid, 1996, pp. 26-27. 
4 A la necesidad de precisar y traducir los principios generales de la Ética "universal" en directrices más concretas a partir de 
los problemas que una determinada actividad profesional plantea alude CAMPS, V., en Jornadas sobre Ética pública. Madrid, 
15 y 16 de abril de 1997, INAP, Madrid, 1997, pp. 55-56. Esta misma metodología es seguida por TIPKE, Moral tributaria..., cit., 
pp. 22-23, que especifica los concretos temas a los que se habrán de trasladar los planteamientos éticos. 
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este  ámbito, como señala RODRÍGUEZ ARANA, "se dirige al funcionario individual. Si  nos quedáse­
mos  en elucubraciones sobre  la  Ética de la Administración como organización, sin descender al terre­
no personal  –puede concluir  con acierto–, probablemente no llegásemos a consecuencias prácticas"5 . 

Sin embargo  –y aquí está el acotamiento más concreto d e nuestras indagaciones–, no 
nos vamos a ocupar de la Ética  del funcionario  en cuanto titular de un puesto de trabajo, unidad u 
órgano administrativo. Esto es, en cuanto persona al que le está encomendado, al  ocupar  aquéllos, el 
despliegue de una serie de actuaciones dirigidas a la consecución de ciertos intereses o finalidades 
públicas. Por  el contrario, nos vamos a fijar en la Ética del funcionario en cuanto miembro de un  cuer­
po o escala funcionarial. 

O dicho quizá con más precisión, desde el punto de vista de los actos humanos del  fun­
cionario que van a ser objeto de nuestra atención en lo relativo a su moralidad6: no nos vamos a ocu­
par de la Ética  del funcionario en el desarrollo de aquellas actuaciones administrativas, sino de la 
Ética del funcionario  en los actos realizados como miembro  de un colectivo  funcionarial y, por  tanto, 
en el ejercicio de sus intereses de grupo7 . 

Las  razones que han conducido a situar  nuestra mirada desde la perspectiva ética en 
este limitado  ámbito deben ser puestas de relieve desde el principio:  la perenne gran  trascendencia 
general  del tema, que muestra perfiles ciertamente  problemáticos en la Administración tributaria y 
cuya solución puede venir desde la  Ética. 

Y es que, en efecto, creemos que las actuaciones de grupo de  los funcionarios integra­
dos  en la Administración tributaria, de constante actualidad a lo largo de los años, tienen una gran 
trascendencia general, a pesar de que tras una primera aproximación pudieran parecer de exclusiva 
relevancia interna para la organización administrativa.  Esta  gran tr ascendencia general se deduce, 
sobre  todo, del hecho  de que  por medio de las actuaciones de grupo de estos funcionarios en cuanto 
miembros  de un colectivo se puede perjudicar, dificultar o incluso imposibilitar la consecución certera 
y completa de las finalidades públicas  encomendadas a la Administración. Ello en la medida, funda­
mentalmente, de  que tales actuaciones tengan un reflejo mediato o indirecto en la propia regulación 
normativa de los procedimientos tributarios, que aparece influenciada  por  aquéllas. Y esto  es  algo 
que no es una simple posibilidad, sino es algo que ha ocurrido, que sigue ocurriendo y que, de no 
ponerse remedio, seguirá ocurriendo en el seno de la Administración tributaria española. 

Y el Derecho,  las normas jurídicas reguladoras de la Función Pública o de la actuación 
administrativa en general, se muestran insuficientes para solucionar estos problemas. No han sido 
eficaces hasta ahora y no parece que puedan serlo en  el  futuro. De  ahí que, en nuestra opinión, deba 
darse entrada a la  Ética en este  terreno, para ver si con  ella puede encontrarse una  solución para los 
mismos. Aunque no pu ede desconocerse tampoco que quizá cabría cuestionarse también en qué 
medida aquella normativa en materia administrativa y de la Función Pública es la que consiente o 
estimula comportamientos contrarios a la responsabilidad ética de los funcionarios. 

En cualquier  caso, nuestras reflexiones deben partir, como no podía ser de otra forma, 
de la metodología que habrá de s eguirse en este t erreno. 

2.	   El punto de partida  metodológico: Ética de  la Administración tributaria  y 
2.   ética de la Administración pública 

La insuficiente elaboración doctrinal en torno a la Ética en el seno de la Administración 
financiera  fue puesta de manifiesto en su momento por el profesor SÁINZ DE  BUJANDA. 
                                                     
5  RODRÍGUEZ ARANA,  Principios..., cit., p. 29. 
6  Puesto  que como  señala RODRÍGUEZ ARANA,  Principios..., cit., p. 24,  la  por  él denominada Ética pública se ocuparía de la 
moralidad de los actos humanos en cuanto que realizados por funcionarios públicos. 
7  Se  trata  también, por tanto, de la vida p ública de los funcionarios, aunque no sea en el desarrollo de las  actuaciones admi­
nistrativas típicas. Y no, en consecuencia, de su  vida pri vada que, con buen criterio,  CORTINA, A.,  en Jornadas sobre Ética 
pública. Madrid, 15 y 16 de abril de 1997, INAP, Madrid, 1997, pp. 62-63, excluye de la  Ética de la  Administración Pública. 
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En efecto, fue el ilustre maestro de todos los que nos dedicamos al Derecho financiero el 
que, tras agrupar todos los temas de la Ética financiera en dos grandes sectores, el de la moralidad 
objetiva (la moralidad del ordenamiento financiero en sí mismo considerado) y el de la moralidad 
subjetiva (el examen de la conducta moral de los sujetos en el ámbito financiero), señalaba: "La di­
mensión subjetiva de la moralidad no ha solido plantearse con la amplitud que el problema realmente 
requiere". Y se refería a dos limitaciones que habían situado aquélla en un campo en extremo reduci­
do. La que aquí nos interesa es la que atañía a "las personas respecto a las cuales suele indagarse la 
índole, moral o inmoral, de la conducta: esas personas son, por lo común –afirmaba–, los contribu­
yentes. Es, efectivamente, copiosa la literatura producida en torno a la ética fiscal de los particulares. 
Apenas se ha debatido, en cambio, el problema –igualmente agudo– de la moralidad de las autorida­
des y funcionarios en el despliegue de la actividad financiera". De ahí que el enfoque subjetivo de la 
moralidad en el área financiera debiera ampliarse, en su opinión, "examinando la problemática que 
genera la actuación de la autoridad pública y, más concretamente, de los agentes del Fisco en el 
despliegue de sus funciones"8 . 

La explicación de la desatención doctrinal descrita puede encontrarse quizá en la propia 
peculiaridad que presenta esta materia dentro del Derecho financiero. Puesto que la Administración 
financiera y, dentro de ella, la tributaria, no es ningún instituto jurídico financiero propio o específico, 
sino lisa y llanamente el conjunto de órganos que, dentro del marco general de la Administración pú­
blica, tienen atribuidas las competencias gestoras en este ámbito. Tampoco lo son las actuaciones y 
procedimientos administrativos en materia financiera en general o tributaria en particular, aunque 
presenten importantes peculiaridades en ocasiones. En definitiva, "lo administrativo" ofrece una zona 
secante con "lo financiero". "Se trata del núcleo de procedimientos (...) a través de los cuales el orde­
namiento financiero material (...) se traduce en actos y resoluciones productores de efectos jurídicos 
individualizados"9 . 

Esto es lo que justifica la preferente atención que habremos de tener en nuestro trabajo, 
y en todos aquellos que versen sobre esta materia, a los estudios que han examinado los problemas 
relacionados con la Ética en el ámbito de la Administración pública en general. 

Es, además, en este terreno donde sí podemos encontrar diversos estudios que se han 
ocupado de esta problemática. Se ha llegado a hablar incluso de una disciplina, la denominada por 
algunos como "Ética pública", que sería, en la concepción de RODRÍGUEZ ARANA, "como la Ética 
en sí misma, una ciencia práctica de carácter filosófico". "Es ciencia –señala este autor–, porque in­
cluye principios generales y universales sobre la moralidad de los actos humanos realizados por el 
funcionario público". Es "práctica –continúa– porque se ocupa fundamentalmente de la conducta libre 
del hombre que desempeña una función pública, proporcionándole las normas y criterios necesarios 
para actuar bien". "Y es, además, una ciencia filosófica –concluye–, porque los juicios sobre el deber 
ser, sobre la conducta ideal del funcionario en cuanto servidor de intereses colectivos, se fundamenta 
sobre el conocimiento del ser. Es decir, el funcionario debe actuar con lealtad institucional porque es 
lo natural para él: de esta manera cumple su fin como funcionario público"10 . 

Es cierto, por tanto, que el punto de referencia básico habrán de ser estos estudios sobre 
"Ética pública". O, dicho quizá con mayor precisión, sobre "Ética de la Administración pública", puesto 
que "cualquier ética que se presente en una sociedad pluralista va a tener pretensiones de publicidad, 
es decir, intentará presentarse en público, expresarse en público y servir para el público"11. Sin em­
bargo, no podrán perderse de vista en ningún momento las peculiaridades que presenta la Adminis­
tración tributaria frente al resto de la Administración pública. 

En este sentido, no puede desconocerse el carácter especial y especializado de la Ad­
ministración tributaria. Especialización que siempre ha sido su característica conformadora, pero que 
se ha manifestado en los últimos tiempos de forma acusada y peculiar en el seno de la Administra­

8  SÁINZ DE BUJANDA, Sistema..., cit., pp. 239-240. 
9  SÁINZ DE BUJANDA, Sistema..., cit., p. 474. 
10  RODRÍGUEZ ARANA, Principios…, cit., pp. 24-25. 
11  CORTINA, en, Jornadas..., cit., p. 62. 
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ción del Estado, donde la Agencia Estatal de Administración Tributaria ha venido a asumir, a partir de 
1992, el papel de Administración tributaria estatal. 

En concreto, interesa destacar la amplia utilización que se ha hecho en este ámbito de la 
posibilidad recogida de modo excepcional en la normativa sobre la Función Pública de adscribir de­
terminados puestos de trabajo a funcionarios de un determinado cuerpo o escala. 

Puesto que a partir de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas Urgentes de Reforma 
de la Función Pública, los destinatarios de la asignación de competencias en el ámbito jurídico públi­
co son los órganos, unidades administrativas o puestos de trabajo12. Así lo establece como pauta a 
seguir el propio Reglamento General de Inspección de los Tributos en su artículo 5. Las competen­
cias en esta materia, por tanto, no se atribuyen ya en ningún caso a determinados funcionarios por su 
pertenencia a uno u otro cuerpo o escala funcionarial, que es lo que sucedía, sin embargo, con ante­
rioridad. Puesto que entonces las competencias para la inspección y liquidación de unos u otros tri­
butos se derivaban de la pertenencia a determinados cuerpos de funcionarios, según se establecía 
por los reglamentos propios de cada tributo o por los reglamentos corporativos13 . 

Esta atribución de las competencias a los órganos, unidades administrativas o puestos 
de trabajo no impide, sin embargo, que se determine en algunos casos, como prevé la propia Ley 
30/1984, que unos puestos de trabajo sean desempeñados, incluso en ocasiones de modo exclusivo, 
por personas pertenecientes a concretos cuerpos, escalas o especialidades funcionariales. Porque va 
a ser posible la adscripción de puestos de trabajo a funcionarios de un determinado cuerpo o escala 
cuando ello se derive de "la naturaleza de la función a desempeñar por ellos", constituyéndose así 
este supuesto en una excepción a la línea general marcada por la Ley 30/198414. Y esto es lo que ha 
ocurrido en el ámbito de las organizaciones administrativas competentes para el desarrollo de activi­
dades aplicativas de los tributos. 

De esta forma, fue el apartado Cuatro del artículo único del Real Decreto-Ley 2/1989, de 
31 de marzo, sobre estructuración del Cuerpo Superior de Inspectores de Finanzas del Estado el que 
previó la posibilidad de reserva en exclusiva de puestos de trabajo al Cuerpo Superior de Inspectores 
de Finanzas del Estado, o a una o a varias de sus especialidades. Esta línea ha sido continuada en el 
ámbito de la Agencia Tributaria. En su ley de creación se lleva a cabo, siguiendo una filosofía de es­
pecialización del personal de la Administración tributaria15, la adscripción a la Agencia de determina­
dos cuerpos y especialidades funcionariales, algunos de los cuales, de nueva creación junto con 
aquélla. Y se posibilita que la propia Agencia, que es además la que elabora y aprueba las relaciones 
de puestos de trabajo correspondientes, adscriba también con carácter exclusivo puestos de trabajo a 
dichos cuerpos y especialidades16 . 

Son precisamente quizá estas características de la Administración tributaria unas de las 
razones que han condicionado que ésta haya sido especialmente problemática y que lo siga siendo 
en gran medida en la actualidad. De ahí que quizá pudiera cuestionarse la propia moralidad de la 
actual regulación normativa de la Administración tributaria, en sus aspectos organizativos y de perso­

12 Dispone en este sentido el artículo 26 de la Ley 30/1984: "Los cuerpos y escalas de funcionarios no podrán tener asignadas 
facultades, funciones o atribuciones propias de los órganos administrativos. Únicamente las relaciones de puestos de trabajo 
podrán determinar los cuerpos o escalas de funcionarios que puedan desempeñar los puestos a los que corresponde el ejerci­
cio de las citadas funciones". 
13  MANTERO SÁENZ, A. y CUESTA RODRÍGUEZ, Procedimiento en la Inspección Tributaria, EDERSA, Madrid, 1990, p. 14; 
ARIAS VELASCO, J. y SARTORIO ALBALAT, S., Procedimientos tributarios, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 188. 
14  Señala el artículo 15. 2 de la Ley 30/1984: "Los puestos de trabajo serán de adscripción indistinta para todos los funcionarios 
incluidos en el ámbito de aplicación de esta Ley. Únicamente podrán adscribirse con carácter exclusivo puestos de trabajo a 
funcionarios de un determinado Cuerpo o Escala cuando tal adscripción se deriva necesariamente de la naturaleza y de la 
función a desempeñar por ellos y en tal sentido lo determine el Gobierno a propuesta del Ministro de la Presidencia". 
15  DELGADO PACHECO, A., "La creación de la Agencia Estatal de administración Tributaria", en Impuestos, I/1991, p. 1398; 
DÍAZ YUBERO, F., "La Agencia Estatal de Administración Tributaria", en TF, núm. 16, 1992, p. 70. 
16 Vid. artículo. 103. Cuatro. 2, 3 y 4 de la Ley 31/1990. Se ha de tener en cuenta, además, que en esta disposición también se 
atribuyen a la Agencia importantes competencias en materia de personal además de las mencionadas, como es, por ejemplo, 
el que aquélla elabore y apruebe su oferta de empleo público y el régimen de acceso a los Cuerpos, Escalas y Especialidades 
que se le adscriban (artículo 103. Cuatro. 4). 
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nal,  en la medida  en  la  cual pudiera ser la causante de los comportamientos contrarios a la responsa­
bilidad ética d e l os funcionarios al  consentirlos o, incluso,  estimularlos17 . 

3.  Problemas organizativos en la Administración tributaria: algunos ejemplos 

Se ha puesto de manifiesto en diversas ocasiones la existencia de tensiones y conflictos 
entre los distintos cuerpos funcionariales integrados en la Administración tributaria española. Incluso se 
ha llegado a afirmar, no sin acierto, que el diseño del procedimiento aplicativo de los tributos en nuestro 
ordenamiento se ha ido configurando a lo largo del tiempo impulsado por aquellas tensiones y conflictos, 
decantados en favor  del uno u otro lado del pulso constante entre "inspección" y "gestión". En esta línea 
se sitúan afirmaciones como la de que "la atribución de funciones de comprobación a las oficinas gesto­
ras viene a ser el contrapunto de la atribución de funciones liquidadoras a la Inspección de los Tributos"18 . 

Y, efectivamente, una atenta mirada a la evolución histórico normativa de los procedi­
mientos tributarios en nuestro ordenamiento así lo pone de relieve19. Y lo criticable de esta situación es 
que cuestiones relacionadas con el personal al servicio de la Administración tributaria y con la organi­
zación administrativa trasladen su influencia a la propia estructura y configuración de los procedimien­
tos aplicativos de los tributos. Sobre todo cuando ello se produce recogiéndose en sus normas 
reguladoras ciertas incoherencias, que constituyen el germen de algunos de los más importantes pro­
blemas con que se enfrentan Administración, ciudadanos y Tribunales en la aplicación de los tributos. 

Particular trascendencia han tenido en la práctica las  consecuencias retributivas de los 
resultados de las actuaciones realizadas por  los funcionarios  competentes, siendo éste un elemento 
presente en la distribución de actuaciones entre ellos20. Como denunciaba un profundo conocedor de 
la realidad de la organización administrativa española encargada de la aplicación de los tributos  como 
es ALBIÑANA: "El orgullo del título  o de la función, el afán de poder político por vías no políticas, el 
prestigio social y nivel de remuneración, son factores que suman en este alcanzar y  mantener  com­
petencias  «privativas, exclusivas y  excluyentes» en el ejercicio de funciones inspectoras de los tribu­
tos"21. Y esto es algo que, como ha puesto de relieve recientemente ARIAS VELASCO,  puede  seguir 
produciéndose en los momentos actuales22 . 

Otra manifestación más concreta de las tensiones y conflictos existentes en el seno de la 
Administración  tributaria  es la que se ha producido en los últimos tiempos en relación con los subins­
pectores. Es en ella, puesto qu e quizá ha s ido algo más  desatendida, en la que vamos a detener  aho­
ra nuestra  atención. 

Son diversos los hitos en que podría descomponerse la problemática generada en los úl­
timos años en torno a los subinspectores, que no pueden ser aquí expuestos en detalle: entre otros, 
                                                     
17  A  esta idea se  refiere SÁINZ DE  BUJANDA,  Sistema..., cit.,  p.  239 desde el punto de  vista de la  moralidad objetiva del orde­
namiento, si bien no lo hace  en rel ación con esta  misma problemática. Debido a ello, quizá deberían tomarse en consideración, 
al menos  como punto de reflexión,  las propuestas  en  torno a la reforma de la Administración tributaria de QUINTÁS BERMÚ
DEZ, J., "La necesaria reforma de  la Administración tributaria", en CaTMonografías, núm. 253, 1996, o de ARIAS  VELASCO, 
J., "La Administración tributaria española: una reforma necesaria", en REF, núm. 213, 2000. 
18  MARTÍN QUERALT,  J., en FERREIRO LAPATZA, J. J.,  MARTÍN QUERALT, J.,  CLAVIJO  HERNÁNDEZ, F., PÉREZ ROYO, 
F. y TEJERIZO  LÓPEZ, J.  M., Curso de Derecho Tributario.  Parte especial, Marcial Pons, Madrid,  1995,  p.  190. 
19   Resultan de imprescindible consulta a tal fin, entre otros, los trabajos de ALBIÑANA GARCÍA QUINTANA, C., "La  inspección 
de los tributos: una evolución significativa",  en REDF, núm.  4, 1974, de FERREIRO LAPATZA,  J. J., "Las funciones liquidado­
ras de la  Inspección de los Tributos", en REDF, núm. 11, 1976, de CLAVIJO HERNÁNDEZ, F., "El procedimiento  simplificado 
de liquidación del Real Decreto 1920/1976,  de julio",  en REDF, núm. 19, 1978,  y  "La STS de 24 de abril de 1984", en RJC, 
núm. 4, 1985, de MANTERO SÁENZ, A., "La Inspección en el proceso tributario", Prólogo a la obra de ARIAS VELASCO,  J., 
Procedimientos tributarios,  MEH, Madrid, 1984, o de M AGRANER  MORENO,  F. J.,  La comprobación tributaria de los órganos 
de gestión, Aranzadi, Pamplona,  1995. 
20  ALBIÑANA GARCÍA QUINTANA, "La inspección...", cit., pp. 781-784.  Así  lo ha puesto también de manifiesto m ás reciente­
mente este autor en su recensión a la obra de MAGRANER MORENO, F. J.,  La comprobación tributaria de los órganos de 
gestión,  Aranzadi, Pamplona, 1995, en  CT, núm. 76, 1995, p. 176. 
21  ALBIÑANA GARCÍA-QUINTANA, "La inspección...",  cit., p. 785. 
22   ARIAS VELASCO, J., "Nota sobre el sistema de retribución de los Inspectores de  Hacienda",  en QF, núm. 5,  2002, pp.  43-45. 
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restricciones funcionales de los subinspectores integrados en las distintas unidades de inspección 23; 
previsiones iniciales sobre la firma de diligencias y actas de inspección posteriormente modificadas24; 
impugnación de la modificación normativa por la Asociación de Subinspectores de Tributos desesti­
mada después por la Audiencia Nacional en su Sentencia de 16 de mayo de 199525; creación, inicial­
mente de modo experimental y después de modo definitivo, de unidades de inspección compuestas 
por subinspectores26 . 

Uno de los últimos hitos de esta problemática, que merece una más precisa mención, 
podría situarse en la Disposición Adicional 8.a de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas 
Fiscales, Administrativas y de Orden Social, que ha pasado quizá desapercibida por los efectos des­
codificadores que se producen cada año con las criticadas Leyes de Acompañamiento presupuesta­
rio. Se trata de una norma de extenso y variado contenido, aunque con un tronco común en cuanto a 
las causas remotas que están detrás de la misma. 

En ella se prevé que la Agencia Tributaria articulará las medidas oportunas para el desa­
rrollo de la carrera profesional de los integrantes de las especialidades del Cuerpo de Gestión de la 
Hacienda Pública (apartado Cuarto). De igual modo, se ordena la remisión por el Gobierno a las 
Cortes en un plazo de 6 meses desde la entrada en vigor de dicha ley de un Proyecto de ley por el 
que se creará el Cuerpo Técnico de Hacienda, así como la integración en aquel cuerpo de los funcio­
narios del Cuerpo de Gestión con la especialidad de Gestión y Liquidación, Gestión Aduanera, Su­
binspectores de Tributos y Gestión Recaudatoria (apartado Quinto)27 . 

También debe destacarse su Apartado Sexto, en el que, tras recoger ciertas ideas gene­
rales sobre las actuaciones de la Inspección de los Tributos, en particular, la "clara separación" entre 
las fases de instrucción del procedimiento de comprobación e investigación y propuesta de resolu­
ción, de una parte, y la fase de resolución del procedimiento de otra, señala: 

"Con carácter general las actuaciones de comprobación e investigación se desarrollarán por la 
inspección bajo formas de organización de trabajo en equipo. Siempre que razones de eficacia lo jus­
tifiquen y atendidas las necesidades de la organización se podrá: 

a) Atribuir por los órganos competentes de la AEAT la comprobación e investigación de la si­
tuación tributaria de los contribuyentes que se determinen, así como el inicio y en su caso la instruc­
ción y propuesta de resolución de los expedientes sancionadores que resulten, a uno o más 
funcionarios de la inspección de los tributos. En estos casos, la firma de la propuesta de regularización 
corresponderá al funcionario o funcionarios que hubieran realizado efectivamente tales actuaciones. 

b) Asignar la firma de las propuestas de regularización resultantes de la comprobación e inves­
tigación de la situación tributaria de los contribuyentes al funcionario o funcionarios de la Inspección de 
los Tributos que hubieran realizado de manera efectiva las mismas. En aquellos casos en los que 
aquéllas no resulten firmadas por el jefe o subjefe de equipo de inspección correspondiente, éstos po­
drán exigir su visto bueno a la propuesta de regularización. 

Tanto la atribución de la comprobación e investigación de la situación tributaria de los contribu­
yentes como la asignación de la firma de la propuesta de regularización al funcionario que hubiera de­
sarrollado de manera efectiva las actuaciones se realizará con atención a las siguientes circunstancias: 

a) Características de los contribuyentes a comprobar y, en particular, el nivel de ingresos. 

b) Experiencia y nivel de los Actuarios. 

c) Modalidad de equipo en que tales funcionarios, en su caso se integren." 

23 Vid. Apartado Siete de la Resolución de la AEAT de 24 de marzo de 1992, modificada por la Resolución de la AEAT de 16 
de abril de 1999. 
24 Vid. artículo 63 del RGI, 14 de la Orden Ministerial de 26 de mayo de 1986 y Apartado Diez de la Resolución de la AEAT de 
24 de marzo de 1992, modificada por la Resolución de la AEAT de 16 de abril de 1999. 
25 JT 1995, 1453. 
26 Vid. Apartado Siete, 3 de la Resolución de la AEAT de 24 de marzo de 1992, redactado por la Resolución de la AEAT de 24 
de marzo de 1998, y Resolución de la AEAT de 16 de abril de 1999. 
27 Estas previsiones se han hecho efectivas a través del artículo 49 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fisca­
les, Administrativas y de Orden Social. 
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No es el rango legal, sin embargo, el más  adecuado  para resolver las  cuestiones relati­
vas a la forma  de organización administrativa para el desarrollo de las actuaciones comprobadoras 
("formas de  organización  de trabajo en equipo", en este caso). Si las variaciones producidas  en la 
realidad económica o práctica sobre la que recaen las actuaciones administrativas dirigidas a la com­
probación de los hechos relevantes para la liquidación de los tributos hacen conveniente o necesario 
una variación en la forma de realizar las actuaciones, sería necesaria una modificación legal. 

Tampoco es el rango legal el adecuado para resolver  aquellas otras cuestiones relacio­
nadas con el sujeto que ha de firmar el acta de Inspección (el jefe de equipo  o el que realiza efecti­
vamente la actuación comprobadora) o para determinar las relaciones entre  los distintos integrantes 
de los equipos de Inspección respecto, por ejemplo,  de la exigencia  del visto bueno sobre la  pro­
puesta de regularización por parte del jefe o subjefe cuando la firma de la misma ha  sido  asignada al 
funcionario o funcionarios que hubiera realizado efectivamente la comprobación e investigación. 

Las circunstancias y problemas particulares que se dan en el  seno de la Administración 
tributaria española, sin embargo, son las que han motivado que se haya pretendido dar una solución 
legislativa a estas cuestiones. Son las relaciones con los particulares, y la incidencia en ellos de  las 
actuaciones administrativas (sean realizadas individualmente por un funcionario o por un funcionario 
en el marco de una actuación en equipo, se firmen las actas por el que realizó efectivamente la actua­
ción o por  el jefe del equipo en el que se integra aquél) lo que corresponde ser  regulado por  disposi­
ciones de carácter general. No deja de ser paradójico, aparte de duramente criticable, que se regulen 
por ley estas cuestiones de  índole organizativa, no existiendo, sin embargo, regulación legal –y ni si­
quiera reglamentaria–  de aspectos básicos del desarrollo procedimental de ciertas actuaciones admi­
nistrativas dirigidas a la comprobación y liquidación de los tributos, de cada vez mayor desarrollo y 
trascendencia en la práctica: las gestoras del artículo 123 de la LGT. 

Nos encontramos nuevamente, por tanto, con una manifestación más de los perniciosos 
efectos en la regulación normativa de los procedimientos tributarios de las pugnas entre los intereses 
de unos u otros cuerpos funcionariales que desempeñan sus funciones en la Administración tributaria. 
Sin embargo, desde nuestro punto de vista, no pueden ser los intereses corporativos de unos u otros 
funcionarios integrados en la Administración tributaria los que primen a la hora de regular  jurídicamente 
los procedimientos administrativos a través de los cuales aquéllos habrán de realizar las funciones que 
son encomendadas a los órganos, unidades administrativas o puestos de  trabajo que ocupan. El de­
rroche de esfuerzos, incluso legislativos, para un equilibrado  reparto de tareas entre unos u otros cuer­
pos funcionariales como consecuencia de los intereses de unos y otros no se  corresponde con el  tipo 
de cuestiones que se están dilucidando: cuestiones de organización administrativa interna. 

4.    La insuficiencia del Derecho y la posible solución ética: la ética como complemento del Derecho 

Estos problemas organizativos en el  seno  de la Administración tributaria, sin embargo, 
no se han terminado de solucionar nunca a través del Derecho. Tampoco parece que la solución 
pueda lograrse mediante instrumentos  jurídicos  en el futuro. Además, en nuestra opinión, parece 
razonable que esto sea así. Y  es  que,  en efecto,  como ha s eñalado con acierto L. MARTÍN RETOR­
TILLO, "no se  puede esperar  todo del Derecho".  Puesto que "hay muchas cosas que no se arreglan a 
golpe de normas". En consecuencia, "hay que ser muy conscientes de los límites del Derecho"28. Es 
precisamente en esta  problemática donde se pone de relieve muy especialmente esta  idea.  De ahí 
que, desde nuestro punto de vista, debe darse entrada a la Ética para ver si a través de ella se puede 
encontrar una solución a estos problemas. 

El aspecto de las relaciones entre Ética y Derecho que merece aquí nuestra atención, 
por tanto, no es  el relativo a en qué medida las normas jurídicas son acordes con determinados prin­
cipios  o pautas morales29. Tampoco el atinente a en qué medida puede contribuir el recurso a estos 
                                                     
28  MARTÍN RETORTILLO, L., en Jornadas sobre Ética pública. Madrid, 15 y 16 de abril de 1997, INAP, Madrid, 1997, p. 45. 
29   Esta perspectiva es clásica en el análisis de las relaciones entre ambas disciplinas.  Así era contemplada por SÁINZ DE 
BUJANDA, Sistema..., cit., pp. 237-239, en lo relativo a la moralidad objetiva del ordenamiento jurídico financiero. En  un matiz 
distinto entra TIPKE,  Moral tributaria..., cit., pp. 93 y ss., cuando analiza la eventual consideración por los funcionarios de  Ha­
cienda del sentido o falta de sentido de los preceptos legales que aplican. 
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principios o pautas morales a discernir  cuál es la solución jurídica que ha de darse a un problema 
concreto especialmente complejo30. Por el contrario, lo que aquí estamos examinando es  la cuestión 
relativa a la Ética  como  complemento del Derecho, si bien desde una determinada doble perspectiva: 
primero, en cuanto que se extiende sobre un  ámbito más amplio al que  no llega el Derecho; y, segun­
do, en  cuanto a su propia naturaleza, al afectar directamente a la libertad interna de las personas. 

Y es  que, efectivamente, tal como señala LEGAZ LACAMBRA,  "el Derecho no regula to­
das  las acciones que la moral regula"31.  En palabras de  LYONS: "Las  exigencias  del derecho y la 
moral  no son equivalentes, y sus diferencias no residen por entero en la falibilidad de  la ley. Muchas 
veces los  códigos morales abarcan un área más extensa y son más exigentes que el derecho"32. Esto 
se produce también en el  ámbito de la  Administración pública y, dentro  de ella, de  la Administración 
tributaria. De ahí  que pudiera afirmar con acierto RO DRÍGUEZ ARANA que "la Ética pública va  más 
allá  del estricto cumplimiento  de  la  legalidad vigente como parámetro de moralidad"33 . 

Por otra parte, la propia naturaleza de  la  Ética, en contraposición con el Derecho, pone 
de relieve su idoneidad para  ser la  solución a estos problemas con los que el Derecho no puede en­
frentarse con  éxito. Puesto que "(a)  la  ética importa orientar la libertad  interna de las  personas  –más 
que la externa–, lo que deben querer hacer, si es que quieren comportarse  verdaderamente  como 
personas, más que lo que tienen que hacer  si no quieren sufrir una sanción. A la legislación, por con­
tra, importa  en primera instancia regular  la libertad externa". En  consecuencia, al radicar la  ética en el 
ámbito interno del individuo, "únicamente la convicción moral de que unas formas de actuar  son más 
humanas que otras puede garantizar que las personas actúen en ese sentido"34 . 

5.  Algunas ideas generales: el interés público como criterio directivo 

No resulta sencillo, en cualquier caso, señalar cuáles serían las pautas, principios o crite­
rios  éticos que deberían seguirse en este ámbito. Una primera dificultad estriba en la necesidad de una 
sólida formación en los dos campos aquí concurrentes: el de la Ética y el del Derecho administrativo y, 
en lo que afecta al ámbito de la aplicación administrativa de los tributos, del Derecho tributario. En de­
finitiva, la Ética de la Administración pública y, dentro de ella, la de la Administración tributaria, debe 
elaborarse de forma interdisciplinar, esto es, contando con los estudiosos de la una y de los otros35 . 

Pero  esta dificultad debe ser superada. Así lo han hecho algunos de los  que tanto desde 
el campo de la Ética  como desde  el  del Derecho se han ocupado de estas cuestiones. Y una idea 
concurrente en todos ellos es el papel que ocupa el  servicio al interés público, en cuanto criterio  o 
parámetro fundamental a tener  en cuenta. 

De este  modo, se ha  podido afirmar que "la Ética pública", en  cuanto disciplina  en este 
ámbito, "estudia  el comportamiento de  los funcionarios en orden a la finalidad del servicio público que le 
es  inherente". "Por tanto, la m oralidad de l a actuación del funcionario, la  bondad o maldad  de  su  con­
ducta, debe  juzgarse en  relación con la  finalidad  del servicio  público que justifica la propia existencia  de 
la Administración.  La idea  de servicio a la  colectividad, a la sociedad, en  definitiva,  a los  demás, es  el 
eje central  de la Ética pública"36. De ello  se deriva, en  consecuencia,  que en  este terreno  "el  comporta­
miento ético  se debe  traducir en el  ejercicio de  actos concretos orientados hacia el interés público"37 . 

                                                     
30  A esta  idea se refiere LYONS, D.,  Ética y Derecho,  Ariel, Barcelona, 1986, pp. 94-98. 
31  LEGAZ  LACAMBRA,  L.,  Filosofía del Derecho,  Bosch,  Barcelona, 1972, p. 450,  citado por SÁINZ DE BUJANDA,  Sistema..., 
cit., p. 233. 
32  "El  recto  proceder –continuaba–  requiere caridad y compasión, generosidad y perdón, exigencias que quedan fuera del 
ámbito jurídico".  Cfr. LYONS,  Ética..., cit., p. 79. 
33  RODRÍGUEZ ARANA,  Principios..., cit., p. 38. 
34  CORTINA, en  Jornadas..., cit., pp.  64-65. 
35  CORTINA, en  Jornadas…, cit., p. 66. 
36  RODRÍGUEZ ARANA,  Principios..., cit., p. 24. 
37  RODRÍGUEZ ARANA,  Principios..., cit., p. 30. 
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Lo más  importante para alguien integrado en l a Administración, por tanto, no  puede ser  al­
canzar  los que se  han denominado como "bienes externos" de la  actividad pública, en cuanto que pue­
den  lograrse,  en  mayor  o menor medida, con cualquier  actividad social, sin ser específica d e ninguna de 
ellas  en concreto: obtener  dinero, cierto  prestigio  y cierto  poder social. Por  el contrario, el  valor supremo 
y  preponderante para el servidor  público ha  de ser  el "bien interno" de  la actividad pública, que no es 
otro  que el servicio a los intereses generales, el  servicio a los ciudadanos. No es  que no sea legítimo 
tener como  meta a conseguir  el logro de  aquellos  "bienes externos". El problema reside  en que en oca­
siones  aquellos  incentivos externos pueden  perturbar  el buen funcionamiento de  la actividad  pública38 . 

Este  servicio al interés general también ha de tener su reflejo en la act uación del  funcio­
nario como miembro  de un grupo, de un cuerpo o escala funcionarial. Desde esta perspectiva, cabría 
cuestionarse  si conducen o  no  a la efectiva  realización del interés público las pugnas internas entre 
los distintos cuerpos y escalas funcionariales integrados  en la Administración tributaria.  Y parece que 
la respuesta que ha de darse a este interrogante es negativa. De  ahí que haya podido afirmarse con 
acierto desde esta misma  óptica que "en la función pública deberían evitarse los corporativismos 
profesionales que, en nombre de falsas  solidaridades, tienden más a proteger  al propio sector que a 
pensar en las  ventajas del público al que te óricamente se sirve"39 . 

Podemos traer aquí también una de las reflexiones de G.  ROBLES  que pueden ser  de 
aplicación en  el  ámbito de la Administración tributaria, aunque podrían  serlo igualmente en otros mu­
chos. Se refería este autor a una de las más grandes contradicciones de nuestro  tiempo  en el terreno 
ético: "la contradicción que surge de la combinación de la  exaltada exigencia de los  derechos y el 
olvido de los deberes. Si todos pensamos que son los demás los que tienen deberes hacia nosotros  y 
que lo más importante es la defensa de nuestros derechos  –concluía con rotundidad–, es evidente 
que estamos creando las bases de la desintegración social"40 . 

Desde la óptica que aquí nos interesa, el funcionario, en cuanto miembro de un colectivo, 
de un cuerpo o escala funcionarial, no sólo puede tener presente y ni siquiera de forma preponderante, 
sus derechos e intereses por  muy legítimos que puedan considerarse. Porque a  él le afectan también 
unos deberes, que se conectan en última instancia con el servicio al interés general que ha de presidir 
su actuación, tanto en el desempeño de las actividades administrativas típicas que le están encomen­
dadas, como en sus actuaciones de grupo. De  él se espera, también en este  ámbito, ejemplaridad y 
una generosidad sin límites. Es el precio del trabajo al servicio de los intereses colectivos41 . 

6.  Epílogo 

Si a una conclusión clara hemos llegado tras nuestras reflexiones,  ésta es la de la tras­
cendencia e  importancia que tienen las cuestiones  éticas en el seno de la Administración tributaria. Y 
ello es así también en el limitado ámbito en el  que hemos situado nuestra atención, el de las actua­
ciones de grupo de los funcionarios  integrados en aquélla. 

Quizá puede haber parecido que más allá de esta  idea no hemos avanzado demasiado. 
Se haría realidad así lo que señala de forma sugerente F.  SAVATER al afirmar que la  ética no sirve 
para zanjar  ningún debate, aunque su oficio es colaborar  a iniciarlos todos42. Si hemos logrado al me­
nos iniciar  o reiniciar el debate en torno a un problema conocido, pero desde una  peculiar  perspecti­
va, la de la Ética, nos damos plenamente por satisfechos. 

Son diversos los medios  a través de los cuales podrían potenciarse las consideraciones 
éticas en  este  ámbito: la organización de encuentros, en los que estuvieran representados todos los 

                                                     
38  CORTINA, en  Jornadas..., cit., p. 67. 
39  CAMPS, en  Jornadas..., cit., p. 58. 
40  ROBLES, G., Los  derechos fundamentales y la  ética en la sociedad actual, Civitas, Madrid,  p.  187. 
41  RODRÍGUEZ ARANA,  Principios..., p. 17. 
42  SAVATER, F., Ética para Amador,  Ariel, Barcelona, 2001, p. 9. 
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sectores afectados, para la reflexión conjunta sobre la materia o el establecimiento de códigos de 
conducta, entre otros. Pero uno de los más eficaces es posiblemente el de introducir la disciplina de 
la Ética de la Administración pública en la formación de todos los funcionarios. Y, por tanto, también 
en la de aquellos necesitados de una especialización muy acusada como es la que se requiere en la 
Administración tributaria. Y es que los instrumentos educativos, en los momentos adecuados de las 
fases de formación funcionarial, constituyen uno de los medios más idóneos y de mayor eficacia para 
vigorizar el sentido de responsabilidad ética del funcionario43 . 

En definitiva, esto no es otra cosa que un resultado de la convicción de que la Ética es 
un componente indispensable del buen ejercicio de la profesión del encargado de las tareas públicas. 
Y, por tanto, también de aquellos que actúan como fiduciarios de la comunidad solidaria integrada por 
todos los contribuyentes44. Porque un buen profesional, en lo que a nosotros interesa, un buen funcio­
nario "no es sólo quien domina técnicas, sino el que lo hace desde los valores y para los bienes pro­
pios de su profesión"45. Porque un buen funcionario de Hacienda no es sólo quien tiene una sólida 
formación en Derecho, Economía o Contabilidad y el que ha sido instruido para poder aplicar con 
rigor y eficacia sus conocimientos teóricos a la realidad práctica, variada y cambiante, con la que se 
enfrenta46. Sino el que realiza estas tareas y aquellas otras en cuanto miembro de un determinado 
colectivo desde el prisma de los valores y principios que constituyen la razón de su ser como funcio­
narios de Hacienda: servicio al interés general, objetividad, imparcialidad, tutela y realización de la 
justicia tributaria que ha de inspirar las normas en esta materia, etc. 

Además, los efectos de un elevado nivel ético de los funcionarios repercutirán en la pro­
pia sociedad. Sobre todo teniendo en cuenta que el ciudadano, consciente del importante papel que 
asume la Administración, espera normalmente una mayor dosis de exigencia ética del funcionario 
público que del trabajador privado. Aunque también el elevado nivel ético de la sociedad, de las per­
sonas que se integran en ella, influirá en la misma Administración. Así lo ha señalado GONZÁLEZ 
PÉREZ: "una conducta ética de los políticos y funcionarios, una Administración pública en que impe­
ren los principios éticos, contribuirá decisivamente a la moralización de la vida social. Y en la medida 
que se haya realizado una regeneración en la sociedad se habrá logrado la de la Administración. 
Pues de la sociedad proceden los hombres –y mujeres– que asumen la gestión de los intereses pú­
blicos"47. También lo ha puesto de relieve TIPKE en el ámbito estrictamente tributario, al afirmar que 
una moral tributaria deficiente de los contribuyentes es reflejo de la deficiente moral fiscal del Estado, 
pues un fenómeno es consecuencia del otro48 . 

43 Sobre esta idea, si bien se desarrolla fundamentalmente desde la perspectiva del contribuyente, vid. SÁINZ DE BUJANDA,
 
F., "Teoría de la Educación Tributaria", en Hacienda y Derecho, V, Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1961, pp. 112 y ss.
 
44  TIPKE, Moral tributaria..., cit., p. 81.
 
45  CORTINA, en Jornadas..., cit., p. 71.
 
46  Acerca de la formación de los funcionarios al servicio de la Administración tributaria resulta de interés el trabajo de BIZCA­
RRONDO IBÁÑEZ, A., "La Escuela de inspección Financiera y Tributaria", en HPE, núm. 76/1982, pp. 39-66.
 
47  GONZÁLEZ PÉREZ, La ética..., cit., pp. 124-125
 
48  TIPKE, Moral tributaria..., cit., p. 21.
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Instituto de Estudios Fiscales 

XI. 	 EL RÉGIMEN DE LAS UNIDADES FAMILIARES A LA LUZ DE LOS 
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE IGUALDAD Y DE PROTECCIÓN A LA 
FAMILIA 

ALMUDENA SERNA RODRÍGUEZ 

Becaria de Investigación. 
Instituto de Estudios Fiscales. 

De entre los distintos temas relativos a la ética fiscal, he elegido para comentarles el de 
la valoración del régimen de las unidades familiares a la luz de los principios constitucionales de 
igualdad y de protección a la familia. 

Dadas las limitaciones de tiempo, voy a exponer una serie de ideas relacionadas con los 
dos tipos de unidades familiares que regula la Ley en relación con los problemas que ambas modali­
dades han ido suscitando a lo largo de la historia respecto a los principios constitucionales menciona­
dos anteriormente. Fueron precisamente estos problemas, el contenido de las tres últimas sentencias 
del Tribunal Constitucional; sentencias que comentaré también en esta exposición resaltando los 
aspectos más destacados de las mismas. 

Para empezar, me gustaría recordar una sentencia conocida por todos del Tribunal 
Constitucional, que es la STC 45/1989, de 20 de febrero, en la que los razonamientos del Alto Tribu­
nal se resumían básicamente en que al existir una única tarifa en la regulación de ese momento (re­
cordemos que era la Ley 44/1978, de 8 de septiembre), en el caso de los matrimonios aumentaba la 
progresividad del impuesto por obligarles la Ley a la acumulación de rentas. El Tribunal Constitucional 
declaró inconstitucional esta situación, y en la mayor brevedad se reformó la Ley para dar solución a 
esta laguna legal. 

Con posterioridad a esta sentencia, el Tribunal Constitucional ha fallado tres sentencias 
más relacionadas con este tema, concretamente son: la STC 47/2001, de 15 de febrero; la STC 
212/2001, de 29 de febrero; y más recientemente la STC 21/2002, de 28 de febrero. 

Antes de comenzar a comentar los argumentos de estas sentencias, me gustaría hacer 
un breve recorrido por la regulación que la Ley del IRPF ha ido haciendo a lo largo de estos últimos 
años en relación a las modalidades de unidad familiar, para posteriormente valorar si el legislador tri­
butario ha tenido especialmente presente el principio rector de protección de la familia del art. 39 CE. 

Respecto de la Ley 44/1978, sólo apuntar que era obligatorio para los matrimonios acu­
mular todas las rentas de la unidad familiar, y como en aquel momento sólo existía una única tarifa, 
éstos veían aumentada la progresividad del impuesto por la acumulación de rentas llegando fácil­
mente al tipo marginal. Esta situación, como ya he señalado anteriormente, fue declarada inconstitu­
cional por el Alto Tribunal. Se estaba dando un trato más favorable, al que no estando casado, podía 
tributar de manera individual declarando únicamente sus rentas. 

La Ley de 29 de diciembre de 1989, de reforma parcial del Impuesto, que cubre la laguna 
dejada por el Tribunal Constitucional, y posteriormente la Ley 18/1991, de 6 de junio, tratan, ambas, 
de dar solución a los problemas de la ley anterior, fijando una doble tarifa (una para la tributación 
conjunta, y otra para la tributación individual). De esta forma se establecen tipos de gravamen distin­
tos para neutralizar el efecto del carácter progresivo del Impuesto respecto a la acumulación de ren­
tas. Recordemos que con la Ley 18/1991 existían dos modalidades de unidad familiar. La primera 
sería la formada por las familias biparentales, donde encuadraríamos los matrimonios; y la segunda la 
formada por las familias monoparentales, es decir, las relaciones paterno-filiales. Con esta regulación, 
en mi opinión, pudiese resultar más atractivo tributar conjuntamente por la segunda modalidad, (la 
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que regulaba el art. 87.2), que por la primera modalidad de unidad familiar del art. 87.1. Esto lo consi­
dero así, porque la segunda modalidad, que es la de las familias monoparentales (padre e hijo/s) 
pudiese ser más probable que los hijos menores de edad que forman esa unidad familiar no aporten 
rentas por no desempeñar ninguna actividad laboral, lo que supondría la no acumulación de rentas, 
pero sí la ventaja de acogerse a la tarifa de tributación conjunta cuyos tipos de gravamen neutralizan, 
como ya he mencionado antes, el efecto progresivo del Impuesto. Sin embargo, en la modalidad pri­
mera de las familias biparentales, lo que es el matrimonio, es más probable que ambos cónyuges 
aporten rentas fruto de su trabajo, y por tanto se de la acumulación de rentas. El hecho de si era o no 
constitucional (desde el punto de vista de la igualdad), que los matrimonios pudiesen acogerse a la 
segunda modalidad prevista para las familias monoparentales, tributando conjuntamente cada padre 
con uno o varios hijos, o un padre con uno o varios hijos, y el otro padre tributaría individualmente, fue 
precisamente el motivo del recurso de amparo de las sentencias antes mencionadas. Como veremos 
después, el Tribunal Constitucional en las tres sentencias argumentó que las modalidades de unidad 
familiar previstas en el art. 87 eran imperativas y no opcionales para el contribuyente. 

Cuando el legislador reforma la regulación con la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, a mi 
juicio, da un paso adelante, al regular las modalidades de unidad familiar. En esta Ley, excluye ex­
presamente de la modalidad monoparental las situaciones donde exista un vínculo matrimonial, disol­
viéndose así la duda, de si los matrimonios podían acogerse a esta segunda modalidad (duda que se 
plantea, como veremos, en las sentencias del Tribunal Constitucional que mencionaré a continua­
ción). También, van a aparecer por primera vez reguladas, una serie de reducciones que tienen pre­
sente tanto las cargas familiares como las circunstancias personales. Estas reducciones permiten 
además suavizar el efecto progresivo del Impuesto en la acumulación de rentas en tributación con­
junta, ya que en esta Ley se vuelve de nuevo a la tarifa única. 

Estas reducciones las regula a través de lo que actualmente se conoce como los míni­
mos personales y el mínimo incrementado para las familias monoparentales. Será este tema también, 
el que precisamente de lugar a pensar, que pueden resultar más beneficiadas las familias monopa­
rentales que las biparentales por el hecho de duplicar el mínimo incrementado. Esto sería en el su­
puesto de que una pareja de hecho decida tributar conjuntamente cada padre con un hijo, 
aplicándose así una reducción cada una de 900.000 pesetas, lo que supondría 1.600.000 entre los 
dos. Por otro lado, las familias biparentales, el máximo que pueden reducirse es de 1.100.000 cuando 
tributen conjuntamente. El hecho de que las familias biparentales tengan derecho a practicarse una 
reducción proporcionalmente inferior a las familias monoparentales se justifica desde un punto de 
vista económico por las denominadas economías de escala. La pregunta que aquí nos podemos ha­
cer, y que también aparece implícita en los comentarios a las sentencias del Tribunal Constitucional, 
es si se está llegando a lesionar el principio de igualdad y el de protección a la familia al no permitir el 
legislador que los cónyuges, por el hecho de tener un vínculo matrimonial puedan tributar cada uno 
por separado con un hijo aplicándose ese mínimo incrementado. O lo que es lo mismo, hasta qué 
punto la justificación basada en las economías de escala puede llegar a lesionar ambos principios 
constitucionales. 

Cuando digo que se puede llegar a lesionar el principio de protección a la familia del art. 
39 CE, me refiero a que si las parejas de hecho que convivan juntas con hijos pueden llegar a tributar 
por separado formando una unidad familiar con cada hijo y beneficiándose del mínimo incrementado, 
si impedimos que los matrimonios, con un mismo nivel de renta que una pareja de hecho, puedan 
llegar a tributar también de esa manera, estaríamos dando un trato más gravoso a los matrimonios 
por el hecho de existir un vínculo matrimonial, que a las parejas de hecho. Esto llevaría por un lado a 
vulnerar el principio de igualdad que prohibe la discriminación por condiciones o circunstancias per­
sonales, (aquí podríamos encuadrar la circunstancia personal del status social), y por otro lado, po­
dríamos pensar que atenta también al principio de protección a la familia, por incentivar el 
mantenimiento del status como pareja de hecho en lugar del matrimonio. 

Precisamente, para no favorecer a las parejas de hecho, en detrimento de los matrimo­
nios, la reforma 46/2002 ha practicado ciertos ajustes en el régimen de la tributación conjunta.1 

1 Los ajustes han sido comentados por GOROSPE OVIEDO, J.I. "Medidas que afectan a las rentas del trabajo en la reforma 
del IRPF", Quincena Fiscal, Septiembre 2002-II. 
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Instituto de Estudios Fiscales 

Planteadas ya todas las reformas que ha habido hasta el momento actual, me gustaría 
proceder destacando los aspectos más relevantes de los comentarios que se hicieron a las tres últi­
mas sentencias del Tribunal Constitucional antes mencionadas; sentencias que ha tenido ocasión de 
comentar el Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Madrid Rey Juan 
Carlos, D. Pablo Chico de la Cámara. 

Los supuestos de hecho de las tres sentencias son similares. En los tres casos nos en­
contramos con matrimonios que recurren en amparo ante el Tribunal Constitucional, al entender que 
se ha lesionado el principio constitucional de igualdad, porque la Administración de Hacienda no les 
ha admitido las declaraciones del IRPF que han realizado acogiéndose a la modalidad de unidad 
familiar prevista en la Ley para las familias monoparentales. En uno de los supuestos se pretendía 
tributar conjuntamente el padre con un hijo, y la madre con el otro hijo; y en las dos últimas senten­
cias, la pretensión de los contribuyentes era que uno de ellos tributase individualmente, y el otro lo 
hiciese conjuntamente con todos los hijos. 

La postura del Tribunal Constitucional ha sido la misma en los tres casos. El Tribunal, 
enjuiciando la Ley del IRPF de 6 de junio de 1991 (que era la que correspondía aplicar a estos su­
puestos), falla los recursos argumentando que las modalidades de unidad familiar recogidas por la 
Ley tienen carácter imperativo: la primera de ellas, está prevista para las familias biparentales en las 
que existe vínculo matrimonial, y la segunda recoge los supuestos de familias monoparentales donde 
se dan las relaciones paterno-filiales. 

Esta postura del Tribunal ya había sido manifestada anteriormente por C. Pérez de Aya­
la2, y en contra E. Sánchez-Blanco3 que la consideraba anacrónica y contraria al principio de igualdad. 

Respecto a la vulneración del principio de igualdad, el Alto Tribunal argumenta en la prime­
ra sentencia, que para que este principio pueda ser lesionado es conditio sine qua non comparar dos 
situaciones distintas; y añade, que en este caso no existen ambas situaciones, porque las parejas de 
hecho no configuran ningún tipo de unidad familiar prevista en la Ley, ya que sólo recoge en el apartado 
primero los supuestos de matrimonio, y en el apartado segundo las relaciones paterno-filiales. 

Podría criticársele en este sentido la "timidez" del Tribunal Constitucional para pronun­
ciarse sobre el tema intentando bordearlo con su razonamiento. 

En las dos últimas sentencias, el Abogado del Estado dice que no se vulnera el principio 
de igualdad, ya que el trato fiscal desigual que se da a los matrimonios frente a los separados legal­
mente está justificado debido a que el Cc. regula también de manera distinta ambos estados civiles. 
Así los cónyuges tienen la obligación de vivir juntos según el art. 69 Cc. y deben tener en compañía a 
los hijos no emancipados (art. 154 Cc.); mientras que la separación legal produce la suspensión de la 
vida en común de los casados (art. 83 Cc.) y los hijos pueden convivir con uno sólo de los cónyuges 
(art. 91 y ss., y 156 Cc.). 

Por su parte, el Ministerio Fiscal considera que se está vulnerando el principio de igual­
dad y el de protección a la familia, por restringir los derechos del contribuyente por el hecho de estar 
legalmente casados frente a los que no lo están. 

El Tribunal Constitucional señala, que para que el art. 14 de la CE resulte vulnerado por 
el legislador, no es suficiente que en determinadas situaciones, determinados sujetos pasivos, con un 
nivel de renta determinado, puedan verse beneficiados en su declaración del IRPF por el hecho de no 
mantener una relación matrimonial; las leyes, continua diciendo el Alto Tribunal, en su pretensión de 
racionalidad se proyectan sobre la normalidad de los casos, sin que baste la aparición de un supuesto 
no previsto para determinar su inconstitucionalidad.4 

Respecto al comentario crítico que se le hace al Tribunal Constitucional, y a dicho co­
mentario me suscribo totalmente, se señala siguiendo al Ministerio Fiscal, que dos situaciones que 

2  PÉREZ DE AYALA, C. "Comentarios a la Ley del IRPF y Reglamento del impuesto", Colex, Madrid, 1993, pág. 572. 
3  SÁNCHEZ-BLANCO, E. "Tributación conjunta: las nuevas unidades familiares", Impuestos, vol. II, 1992, pág. 327. 
4  FJ 4.o, ya defendido en alguna otra ocasión (vid. las SSTC 73/1996, de 30 de abril, FJ 5.o; 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 6.o). 
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pueden llegar a ser iguales en cuanto a la similitud de rentas obtenidas y a la semejanza de cargas 
familiares, van a recibir un trato distinto simplemente por existir un vínculo matrimonial de derecho. 
Aquí se estaría vulnerando no sólo el principio de igualdad, y de protección a la familia, sino también 
el principio de capacidad económica, ya que con la Ley de 1991, se está permitiendo que parejas de 
hecho que conviven en la misma casa, con hijos, con los mismos gastos y la misma renta que una 
familia casada, puedan acogerse a un tipo de unidad familiar que les permita tributar a cada padre 
con un hijo acumulándose todas las rentas de los miembros de cada unidad familiar, y aplicarse la 
tarifa de tributación conjunta que reduce el efecto progresivo del impuesto. Es cierto, que los matri­
monios pueden también unir sus rentas y beneficiarse de esa tarifa más reducida, pero los beneficios 
siempre serán menores si tenemos en cuenta que acumulan toda la rentas de la familia en una única 
declaración, con lo que será más fácil que los matrimonios lleguen al tipo marginal que las parejas de 
hecho que tienen opción a hacer dos declaraciones al poder formar dos unidades familiares separa­
das, cada uno con un hijo. En conclusión, a pesar de que en una y otra situación se acumulan las 
rentas de todos los miembros de la unidad familiar, es más previsible que la suma total de renta, en 
términos generales, sea mayor en las familias biparentales que en las monoparentales, aunque am­
bos casos puedan beneficiarse de la tarifa conjunta. 

Para terminar, simplemente señalar, que con la Ley 40/1998, ya no da lugar a que se re­
curra por los motivos que se alegaban en estos supuestos. Esta Ley va a delimitar más claramente 
los dos tipos de unidades familiares al establecer en su apartado segundo referente a las familias 
monoparentales, los casos de separación legal o cuando no exista vínculo matrimonial. Además, 
aclara también que este tipo de unidad familiar ha de formarse con el padre o la madre y todos los 
hijos que convivan con él. De esta forma se evita también que las parejas de hecho con hijos puedan 
tributar conjuntamente cada una con un hijo, y aplicarse de esa forma dos veces el mínimo incre­
mentado de 900.000 pesetas (ahora 5.550 euros con la nueva ley) quedando así en 1.800.000 pese­
tas. Además, quisiera recordar algo ya señalado anteriormente, y es que el mínimo incrementado, 
tratando de compensar las situaciones monoparentales, no sólo puede llegar a lesionar el principio de 
igualdad, sino que también el principio de protección a la familia, si pensamos, que este trato apa­
rentemente más desfavorable para los matrimonios, pudiese conllevar a un futuro donde hubiese más 
separaciones legales y menos vínculos matrimoniales. 

Como conclusión a todo lo expuesto, y de manera muy resumida, me gustaría resaltar lo 
siguiente. A diferencia de lo que opinaba el Tribunal Constitucional al considerar que no se estaba 
dando un trato más discriminatorio a los matrimonios con la Ley de 1991, a mi juicio, sí se estaba 
produciendo un trato fiscal más beneficioso para las parejas de hecho que para los matrimonios. 
Aunque las uniones de hecho, es cierto, que según el texto de la Ley no constituían forma alguna de 
unidad familiar, sin embargo la realidad demostraba que situaciones familiares idénticas, recibían un 
trato distinto, por el hecho de existir o no un vínculo matrimonial. Esto es, una unión de hecho con los 
mismos hijos que un matrimonio, y con los mismos ingresos y gastos, (teniendo la misma capacidad 
económica), sus miembros tenían opción a elegir entre tributar cada uno individualmente o tributar 
conjuntamente cada padre con un hijo, beneficiándose de los tipos de gravamen de la tarifa conjunta. 
Es discriminatorio, desde el momento que esa segunda opción no es operativa para los matrimonios. 
Con la Ley de 1998, y en la misma línea también con la Ley vigente 46/2002, se soluciona este pro­
blema al eliminar la doble tarifa y quedar una única tarifa para todos los supuestos. 
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Instituto de Estudios Fiscales 

XII. CUESTIONES ÉTICAS DE LA ASESORÍA FISCAL 

Dra. BEGOÑA SESMA SÁNCHEZ 

Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributario. 
Universidad de Oviedo. 

1. Planteamiento 

Es difícil profundizar sobre las pautas éticas del asesor fiscal cuando en nuestro orde­
namiento no existe ninguna norma ni estatuto que defina, siquiera, quién es o puede ser asesor fiscal 
y qué funciones realiza. Aunque el asesoramiento fiscal es inherente al Derecho Tributario actual, tan 
complejo, tan cambiante, tan técnico… el profesional y la profesión viven al margen. Siendo así, los 
aspectos deontológicos de la asesoría fiscal quedan a merced, en unos casos, de las respectivas 
normas deontológicas que informan otras profesiones más o menos cercanas a la actividad de aseso­
ramiento tributario (abogados, economistas, titulados mercantiles, auditores) y, en otros, de la ética 
de la propia persona que se dedica a estas materias. 

A simple vista, el deber ético de pagar tributos, en cuanto obligación en conciencia o de­
ber moral de satisfacer las cargas tributarias justas, es sensiblemente menos intenso para un asesor 
fiscal que para un contribuyente. La razón es obvia. El asesor cobra no sólo por realizar el cumpli­
miento técnico de las obligaciones tributarias de sus clientes, sino por aconsejarles la estrategia fiscal 
menos gravosa. 

En efecto, los obstáculos que encuentran los contribuyentes para asumir ese deber ético 
de pagar tributos –tales como el conocimiento de situaciones injustas y abusivas del sistema tributario 
por las que "otros que tienen más pagan menos", razones afectivas derivadas simple y llanamente de 
la incidencia del deber de contribuir de su "bolsillo" o simpatías o antipatías políticas con el poder 
ejecutivo que define la carga tributaria y el destino de los impuestos– pesan igualmente sobre el ase­
sor fiscal. Pero es que además, de él se espera su asesoramiento para minorar la presión fiscal, de 
modo que, en principio, la conducta ética de quien ejerce la asesoría fiscal parece estar condicionada 
por esa doble objeción fiscal: la propia de su cliente y la suya en cuanto profesional obligado a buscar 
la menor carga tributaria posible. Dicho de otro modo, social y profesionalmente al asesor fiscal se le 
utiliza en muchos casos para atenuar el deber jurídico, y también moral o ético, de pagar tributos, lo 
cual es casi como imputarle una actividad profesional poco ética o amoral. 

La falta de una regulación de la profesión y esa doble objeción fiscal que caracteriza el 
ejercicio de la asesoría tributaria son los puntos de partida que nos sirven para reflexionar sobre al­
gunos aspectos éticos de esta profesión. 

2. La profesión de asesor fiscal 

Las normas tributarias ignoran clamorosamente la figura del asesor fiscal. La Ley 1/1998, 
de 26 de febrero de Derechos y Garantías de los Contribuyentes no prevé, entre los múltiples y vario­
pintos –algunos– derechos que les reconoce, el derecho a un asesoramiento fiscal profesional  aún 
cuando hoy en día es evidente que la colaboración de un experto fiscal es indispensable en muchos 
ámbitos del ordenamiento tributario. A diferencia de otros países como Alemania, Francia o Italia1 , en 
el nuestro ningún precepto exige una determinada titulación o acreditación a quien asesore en el 
cumplimiento de las obligaciones tributarias. Como es sabido, cualquiera puede "colgar" el cartel de 
"asesor fiscal" sin mayor escrúpulo que el suyo individual. Prueba de ello es que en las campañas de 

1  Una visión comparada del estatuto del asesor fiscal puede verse en GRAU RUIZ, "Aspectos críticos del régimen jurídico del 
asesor fiscal en el Derecho comparado", en la obra colectiva El ejercicio de las funciones de asesor fiscal en el ordenamiento 
tributario español, AEDAF, Madrid, 1998, págs. 237 y ss. 
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renta proliferan los anuncios de estudiantes de los últimos cursos de algunas licenciaturas ofertando 
la confección de declaraciones por módicos precios. 

El nombre de "asesor" solamente se cita, incidentalmente, en el artículo 25.3 del RGI 
cuando, al hilo de la presencia del obligado tributario en las actuaciones inspectoras, se prevé la 
asistencia de "un asesor, quien podrá aconsejar en todo momento a su cliente" (sic) y en el 37.5.d) de 
la misma norma para mencionar el deber de confidencialidad de los defensores y "asesores" y, a tal 
efecto, el Reglamento de Inspección considera tales "quienes, con arreglo a Derecho, desarrollen una 
actividad profesional reconocida que tenga por objeto la asistencia jurídica, económica o financiera"2 . 
Estas referencias, a mi juicio, no aportan nada sobre la necesaria cualificación técnica de quien se 
dedica a la asesoría fiscal. La "asistencia jurídica, económica o financiera" que parece caracterizar la 
profesión de "asesor" es un concepto tan impreciso que lo mismo puede englobar a quien se limita a 
realizar sencillos trámites de gestión tributaria (altas censales, presentación de documentos…) como 
a quien lleva la contabilidad, hasta quien realiza auditorías o ejerce como abogado en un proceso 
jurisdiccional en defensa de un asunto tributario. Además, la remisión del inciso "con arreglo a Dere­
cho" no contribuye a identificar quién ostenta la condición de "asesor". 

Fuera de estas menciones, el asesor fiscal como tal no existe para nuestra Administra­
ción tributaria sino es bajo la apariencia de "representante" o, en su caso, de "responsable" cuando se 
acredita su colaboración en la comisión de una infracción tributaria3. En estos supuestos, el asesor 
fiscal sí cobra protagonismo y es que al legislador tributario no le importa quien puede asesorar –mal 
o bien– a los contribuyentes pero sí que, si alguien interviene, cualquiera que sea su titulación o cua­
lificación, e interviene en el cumplimiento de las obligaciones tributarias de otro o provoca o colabora 
en la comisión de una infracción tributaria, existan mecanismos para actuar contra él además de con­
tra el propio contribuyente. 

También en el ámbito penal se advierte este interés por el asesor fiscal en cuanto que 
mal consejero del contribuyente, esto es, por su implicación en un delito. Aquí, cada vez con mayor 
frecuencia, el asesor fiscal es considerado como un "partícipe" en los delitos de defraudación tributa­
ria y contable4 e incluso, a juicio de algún sector doctrinal, podría ser juzgado como "autor" de tales 
delitos toda vez que la autoría penal debiera determinarse con arreglo a criterios materiales y es evi­
dente que, en muchas ocasiones, el asesor, como representante legal o voluntario del contribuyente, 
asume el "dominio del hecho", esto es, de las obligaciones tributarias cuyo incumplimiento constituye 
el ilícito penal5 . 

2 Tales referencias se compadecen mal con el supuesto interés que la exposición de motivos de esta norma concede al ase­
sor, cuando señala que en esta norma "se inicia un reconocimiento normativo del Estatuto de aquellos profesionales que tienen 
encomendada la defensa de los intereses de los administrados en el curso de las actuaciones inspectoras, actuando además, 
en su caso, como representantes. Tales profesionales desempeñan indudablemente una función importante en el curso de este 
procedimiento, debiendo asumir, pues, las correspondientes responsabilidades". 
3  Vid., CAYÓN GALIARDO, Prólogo a la citada obra El ejercicio de las funciones de asesor fiscal en el ordenamiento tributario 
español, pág. 5. Sobre la perspectiva del asesor fiscal como representente vid., en esa obra, SERRANO ANTÓN, "El asesor 
fiscal como representante ante la Inspección de los tributos", págs. 127 y ss. y como responsable el trabajo de J.RODRÍGUEZ 
MÁRQUEZ, "La participación del asesor fiscal en la comisión de infracciones tributarias", págs. 13 y ss. 
4 Como es sabido la doctrina y jurisprudencia mayoritarias consideran que el delito fiscal es un delito especial lo cual significa 
que sólo quien subjetivamente está obligado al cumplimiento de obligaciones tributarias es quien infrinje el deber cuyo incum­
plimiento se sanciona, vid., por todos, I. MERINO JARA y J.L.SERRANO GONZÁLEZ DE MURILLO, "La responsabilidad del 
asesor fiscal en el ejercicio de su actividad profesional", RDFHP, n. o 233, 1994, págs. 993 y ss. y GOMEZ VERDESOTO, "La 
participación del asesor fiscal en el delito de defraudación tributaria" en VVAA, El ejercicio de las funciones de asesor fiscal…, 
ob.cit., págs. 103 y ss. 
5  Así lo entiende recientemente CHOCLÁN MONTALVO para quien "en el delito fiscal, aunque es un delito especial, el ele­
mento objetivo de la autoría no es personalísimo y cabe su delegación, el acceso a la posición del obligado tributario con rela­
ción al bien jurídico por parte de terceros". De ahí que, a su juicio, "si el asesor fiscal a quien se encomienda la realización de 
las actuaciones necesarias tendentes al cumplimiento de la obligación, incumple dolosamente el mandato recibido, sin conoci­
miento del representado, puede ser responsabilizado en concepto de autor por delito contable o delito fiscal, conforme al pre­
cepto indicado –artículo 31 CP–, aunque no sea él necesariamente el sujeto pasivo de la relación jurídico tributaria. A estos 
efectos, no sólo responde el representante en el caso del artículo 77.3. f) LGT, esto es, el representante legal de los sujetos 
obligados que carezcan de capacidad de obrar, sino también el representante voluntario que ha asumido la posición de garan­
tía por delegación, aunque no concurran en él y sí en el representado las cualificaciones requeridas en el tipo penal", vid., 
"Responsabilidad penal del asesor fiscal", Impuestos, n. o 3, 2003, pág. 18. También en esta línea, entre otros, vid., MERINO 
JARA y SERRANO GONZÁLEZ DE MURILLO, "La responsabilidad del asesor fiscal…", ob.cit., págs. 998 y ss. 
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Resulta paradójico, según mi criterio, que cada vez sean mayores los riesgos que asume 
la asesoría tributaria –cada vez son más los supuestos de responsabilidad civil del asesor frente a su 
cliente6, de responsabilidad tributaria del asesor /representante/ responsable y de responsabilidad 
penal del asesor7 – y sin embargo la profesión y el profesional sean normativamente desconocidos. 

Reclamar la regulación de un estatuto de la profesión de asesor fiscal es una vieja de­
manda8. Los motivos son obvios: permitiría una mayor delimitación de esas responsabilidades citadas 
(civil, tributaria y penal) y beneficiaría tanto a la Administración tributaria –en la medida en que reduci­
ría los riesgos de infracciones tributarias provocadas por personas poco cualificadas, por ejemplo– 
como, sobre todo, a los contribuyentes permitiéndoles acudir a profesionales acreditados por una 
determinada titulación, el respaldo de una asociación o colegio profesional y un código deontológico9 . 
También el colectivo se beneficiaría de una adecuada regulación de la profesión, por prestigio y para 
mayor seguridad jurídica. Del mismo modo que la Administración sanitaria y los particulares se intere­
san por quien se denomine "médico", la Administración tributaria y los contribuyentes precisarían 
conocer quién se dedica profesionalmente a aconsejar cómo y cuántos tributos se deben pagar10 . 

Lamentablemente tal demanda no ha tenido éxito y de ahí surgen cada vez más proble­
mas que afectan al intrusismo característico de esta profesión y que inevitablemente condicionan los 
aspectos éticos de este trabajo11. Y es que, a mi juicio, constituye un reproche ético contra los pode­
res públicos –legislativo y ejecutivo– la actitud permisiva que tolera el libre ejercicio sin control de la 
asesoría fiscal en nuestro ordenamiento. Si la aplicación del sistema tributario se lleva a cabo a través 
de una Administración especializada, si el ordenamiento fiscal es cada vez más complejo y técnico, 

6  En el ámbito civil proliferan las demandas de reclamación de cantidad por incumplimiento del contrato de arrendamiento de 
servicios de asesoría fiscal (ad exemplum, SAP Alicante de 15 de febrero de 1999, SAP Madrid 3 de junio de 2000 y SAP 
Badajoz de 31 de enero de 2000), incluida la responsabilidad del asesor por diversos tipos de negligencia profesional como por 
no haber instado, por ejemplo, la suspensión cautelar de una sanción tributaria, omisión que derivó en un embargo perjudicial 
para los contribuyentes (SAP Barcelona de 11 de enero de 1999), por no notificar una liquidación definitiva que permitía la 
correspondiente interposición de recursos (SAP Almería de 23 de junio de 1999) o por haber realizado declaraciones mani­
fiestamente incorrectas que generaron la responsabilidad del cliente (SAP Alicante 24 de febrero de 1999). Sobre la responsa­
bilidad civil del asesor fiscal vid., en particular, ALCÁNTARA-GARCÍA FERREIRO y GÓMEZ LACUEVA, "La responsabilidad 
civil del asesor fiscal frente al cliente", Crónica Tributaria, n. o 89, 1999, págs. 22 y ss. 
7  En el ámbito penal cada vez son más los distintos tipos de responsabilidad penal del asesor fiscal: por apropiación indebida 
(vid., por ejemplo, STS 29 de septiembre de 1992) o de falsedad (STS de 19 de septiembre de 1996), son los más habituales, 
aparte, por supuesto, de la imputación del asesor fiscal en el delito fiscal (vid., SSTS de 20 de mayo de 1996, 26 de julio de 
1999) y en el delito contable (STS de 16 de febrero de 2001). Pero también pueden darse las circunstancias para involucrar al 
asesor fiscal en los delitos de administración desleal (SAP Jaén de 31 de marzo de 1997) o contra la intimidad –por la revela­
ción de datos confidenciales de los clientes–. 
8  Así, en el Informe de julio de 1994 de la Unidad Especial para el Estudio y Propuesta de Medidas para la Prevención y 
Corrección del Fraude se recomienda "estudiar el posible reconocimiento jurídico de la función de estos profesionales, que 
podría conducir en última instancia al establecimiento de un estatuto de la asesoría fiscal que determine los derechos y 
obligaciones inherentes a esta actividad" (pág. 983). Entre otros, han reclamado una regulación de la profesión I. MERINO 
JARA e J.L.SERRANO GONZÁLEZ DE MURILLO, "La responsabilidad del asesor fiscal en el ejercicio de su actividad", 
ob.cit., y todos los autores de la obra colectiva, ya citada, El ejercicio de las funciones del asesor fiscal en el ordenamiento 
tributario español. 
9  La regulación de la profesión es necesaria, incluso, para delimitar el régimen de incompatibilidades de los funcionarios públi­
cos pues ya se han dado casos (STS de 4 de diciembre de 1997) en los que se ha reconocido la posibilidad de que determina­
dos funcionarios públicos, como el personal al servicio de la Administración de Justicia (Oficiales, Auxiliares y Agentes) puedan 
ejercer además como asesores fiscales porque la causa de incompatibilidad que les afecta es la referida al "ejercicio de la 
Abogacía o el de la Procuradoría o cualquier otra profesión que habilite para actuar ante Juzgados y Tribunales" y, a juicio del 
Tribunal Supremo en ese fallo, "la asesoría tributaria y fiscal, dada la multiplicidad de conocimientos que exige, que no se 
limitan al ámbito de la ciencia y técnica del Derecho, no puede encuadrarse en la prohibición del ejercicio de la Abogacía a que 
se refiere el apartado cuestionado" (Fundamento jurídico cuarto). 
10  Como señala GRAU DÍAZ, frente "a las dos opciones teóricamente posibles, el principio de libertad o el intervencionismo 
regulador, consideraciones en torno a la delicada posición entre el Fisco y el contribuyente aconsejan regular las condiciones 
que deben reunir tanto la persona como la actividad. El legislador ha querido en otros países que quienes ejercitan una profe­
sión liberal, estén obligados a no perjudicar la finalidad pública ínsita en el ejercicio de la misma, ya que si su libertad fuera 
absoluta podrían perjudicarla. De ahí que históricamente se ha sentido la preocupación de aclarar quiénes desempeñan qué 
labores y de qué manera", vid., "Aspectos críticos del régimen jurídico del asesor fiscal en el Derecho comparado", en VVAA, El 
ejercicio de las funciones del asesor fiscal en el ordenamiento tributario español, ob.cit., pág. 240. 
11  Vid., PEREZ LUQUE, "Ética profesional del asesor fiscal", separata del Boletín de la Asociación Española de Asesores 
Fiscales, n. o 89, 1980 (red. 1992), pags. 5 y ss. 
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los poderes públicos deberían vigilar o interesarse por quien profesionalmente se dedica a aconsejar 
y facilitar el cumplimiento de las obligaciones tributarias12. Por ello resulta tanto más meritorio el papel 
que desempeñan asociaciones voluntarias de asesores fiscales que, como la AEDAF en nuestro país, 
velan por la profesión y su buen ejercicio13 . 

En efecto, las quejas sobre el intrusismo en esta profesión ya han llegado a los Tribu­
nales. Primero fue la Audiencia Nacional quien, en Sentencia de 2 de noviembre de 2000, al tiempo 
de manifestarse sobre la presunta habilitación competencial ilegal a ciertos colectivos de profesio­
nales para ejercer como asesores fiscales con motivo de la formalización por la AEAT de diversos 
convenios de colaboración, tuvo que pronunciarse sobre la capacitación para ejercer como asesor 
fiscal. Este fallo resolvió la demanda interpuesta por el Consejo General de la Abogacía, el Consejo 
General de Colegios de Economistas de España y el Consejo Superior de Colegios Oficiales de Ti­
tulados Mercantiles contra diversos Convenios de colaboración suscritos por la AEAT, al amparo del 
artículo 96 de la LGT y 88.1 de la Ley 30/1992, con la Federación Española de Asociaciones Profe­
sionales de Técnicos Tributarios y Asesores Fiscales, Gabinete de Gestores Administrativos Aseso­
res Fiscales, Colegio Oficial de Gestores Administrativos de España y Consejo General de Colegios 
Oficiales de Graduados Sociales. En los citados Convenios reiteradamente se usa la calificación de 
"asesores fiscales" para referirse a tales colectivos y de "asesoramiento fiscal" para referirse a la 
función que desarrollan. Pues bien, la Audiencia Nacional reconoce, en primer término, "que el con­
cepto de asesor fiscal no ha sido normativamente desarrollado" pero por la referencia a la función de 
asesoría que cita el artículo 37.5 del RGI, "resulta que el asesor fiscal es el profesional cuya activi­
dad tiene por objeto la asistencia jurídica, económica o financiera". Desde esta perspectiva, a juicio 
de la Audiencia, "es evidente que las profesiones de gestor administrativo, graduado social y técnico 
tributario no pueden realizar asesoramiento fiscal puesto que tales profesiones no se reconocen 
como aquellas que tienen por objeto la asistencia jurídica, económica o financiera". Para entender­
nos, tales colectivos no son o pueden ser llamados en sentido estricto "asesores fiscales". Por el 
contrario, con referencia a los actores –esto es, abogados, economistas y titulados mercantiles– la 
Audiencia estima que "pueden, según su habilitación normativa, ser incluidas en el supuesto descrito 
en el citado artículo". 

Dicho esto, sin embargo, la Audiencia Nacional no invalida los citados Convenios de cola­
boración porque las actuaciones que comprenden no deben ser englobadas, a su juicio, en el concepto 
de "asesoramiento fiscal". La finalidad de tales convenios es que actuaciones, "que los particulares 
pueden desarrollar por sí mismos" o a través de un representante –que no necesita habilitación algu­
na–, tales como la presentación de autoliquidaciones, elaboración de las mismas mediante la utiliza­
ción de programas informáticos, solicitud de etiquetas, petición de impresos, prestación de información 
tributaria …" puedan facilitarse y acelerarse. Tales tareas no son, para la Audiencia Nacional, propias 
del asesoramiento fiscal. Son actos que "pueden ser realizados por cualquier persona en nombre pro­
pio o de un tercero, puesto que son actuaciones propias del sujeto pasivo al que no se le reconocen 
conocimientos aptos para el asesoramiento fiscal" (Fundamento jurídico tercero). 

Según mi criterio, sin embargo, es evidente que el concepto del asesoramiento fiscal no 
puede delimitarse a partir de lo que el sujeto pasivo –por si mismo– o a través un representante no 
especialmente cualificado, pueden desarrollar. Hay actuaciones supuestamente de trámite tan rele­
vantes en el procedimiento de gestión –formular un escrito de alegaciones, por ejemplo–, en el de 
recaudación –instar la suspensión de un acto–, en el de inspección –comparecer, sin más o firmar 
unas actas– y en los de revisión –formular una reclamación económico administrativa– que pueden, 
efectivamente, ser ejercidas por el propio contribuyente o por un tercero al que no se le requiere es­

12 Ese desentendimiento de las normas hacia la profesión y el profesional de la asesoría fiscal provoca, entre otras cosas, que 
solo las personas con elevada capacidad económica puedan permitirse un caro asesoramiento tributario y reducir así, legal­
mente, el importe de sus impuestos. Por el contrario, como señala agudamente TIPKE, "las personas con ingresos reducidos 
no tienen esa posibilidad. Estos últimos pagan un "impuesto sobre los tontos"", vid., K.TIPKE, Moral tributaria del Estado y de 
los contribuyente, Traducción de P.M.Herrero Molina, Marcial Pons, Madrid, 2002, pág. 85. 
13  También meritoria es la labor de otras asociaciones de ámbito regional de asesores fiscales como la Asociación Profesional 
de Técnicos Tributarios de Cataluña, de Aragón o la Asociación Profesional de Asesores Fiscales de la Comunidad Valenciana 
así como el registro de asesores fiscales promovido por el Colegio de Economistas (REAF) o el dependiente del Consejo Supe­
rior de Colegios Oficiales de Titulados Mercantiles y Empresariales, el Registro General de Asesores Fiscales (REGAF). 
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pecial cualificación profesional y, sin embargo, a mi juicio, es evidente que pueden formar parte del 
concepto de "asesoramiento jurídico-fiscal"14 . 

Sistemáticamente, la labor del asesor fiscal puede abarcar cuatro grandes tipos de fun­
ciones: la propia del asesoramiento en cuanto recomendación para el cumplimiento de obligaciones 
tributarias presentes o futuras; la de representación o actuación en nombre del obligado tributario; la de 
"defensa" del cliente (tanto ante la Administración como ante los Tribunales) y la de simple tramitación 
de asuntos tributarios (realizar liquidaciones, presentar documentos…)15. La realización de estas tareas 
varía en cada situación tributaria según su propia dificultad, la situación y aptitud del asesor y las cir­
cunstancias del cliente. Por ello no es posible asentar la asesoría fiscal sobre actuaciones que el con­
tribuyente por sí mismo o a través de un tercero no cualificado puede realizar. Y consentir, como 
sucede hoy en día, que muchas de estas actividades sean ejercidas por personas que no están sufi­
cientemente capacitados perjudica seriamente al contribuyente que no cuenta ni dispone con argu­
mentos legales ni reglamentarios adonde acudir en demanda de un ejercicio cualificado y contrastado 
de la asesoría fiscal y daña el prestigio de la verdadera asesoría tributaria. La connivencia de la Admi­
nistración Tributaria al denominar a algunos de estos colectivos como "asesores fiscales" y formalizar 
con ellos acuerdos de colaboración es igualmente criticable. Como decía antes, la Administración tri­
butaria y, en su nombre, el legislador tributario, debería ser la primera en promover que el ejercicio del 
asesoramiento fiscal en nuestro país se ejerciera con un mínimo de garantías y, entre ellas, la primera, 
la relativa a su cualificación y titulación 16. Ya que el ejercicio de la asesoría fiscal no es exclusivo de 
una determinada titulación, sería necesario demostrar a través de un examen o prueba (o acreditar la 
formación práctica un determinado tiempo) la aptitud necesaria para realizar el asesoramiento tributario 
y, adicionalmente, para conferir mayor seguridad a los contribuyentes, implantar una inscripción regis­
tral, controlada o avalada por una determinada asociación o por el propio Ministerio de Hacienda, de 
estos profesionales. Entretanto, a falta de normas, entra en juego la ética individual de cada asesor 
para valorar su aptitud y capacidad para desarrollar el ejercicio de esta profesión. 

Recientemente también el Tribunal Supremo (STS de 4 de abril de 2002) se ha pronun­
ciado sobre la presunta atribución ilegal de competencias de asesoramiento fiscal a colectivos que no 
están legalmente habilitados para ejercerla. En este caso, los mismos actores que en la sentencia de 
la Audiencia Nacional –abogados, economistas y titulados mercantiles– impugnaron la modificación 
del artículo 71.8 del Reglamento del IVA llevada a cabo por el Real Decreto 3422/2000 que desarro­
llaba la habilitación de la Administración para suscribir Convenios de colaboración con diversos colec­
tivos de profesionales que no se enunciaban en el precepto. También en este caso el Tribunal 
Supremo desestima el recurso y alega, en primer lugar, que "la asistencia de que puede verse nece­
sitado el contribuyente se manifiesta en dos direcciones: una, tiene carácter predominantemente me­
cánico, adjetivo, burocrático, la cual resulta casi ofensivo pensar que deba ser desempeñada por 
profesionales de titulación superior y conocimientos especializados. Estas labores son las que el pre­
cepto impugnado configura como susceptibles de acuerdos de colaboración social con las Comuni­
dades Autónomas, organismos representativos de intereses sociales, etc. Y otra, que a juicio de esta 
Sala queda a salvo en el precepto, consistente en el asesoramiento jurídico o económico y contable 
que pueda necesitar el contribuyente para el correcto cumplimiento de sus deberes fiscales, la cual 

14 En la misma línea BORJA BANQUERI ha señalado que "la distinción de los actos "propios del sujeto pasivo" –"contribuyen­
te" en terminología más actual–, de aquellos que impliquen el ejercicio de un "completo asesoramiento fiscal", no debería 
fundamentarse en la posibilidad, o no, de su ejercicio por el propio contribuyente o por cualquier otro tercero sin habilitación 
profesional especial, toda vez que el campo del ejercicio de la "asistencia jurídica, económica o financiera" de este último, se 
despliega, con toda su eficacia y aplicación práctica, en actuaciones administrativas tan diversas como la Gestión e Inspección 
Tributarias, Recursos y Reclamaciones Económico-Administrativas, Procedimientos de Revisión, etc., las cuales, hoy por hoy, 
ni exigen la necesaria intervención de un profesional específico, ni prohíben su intervención por cualquier tercer "representan­
te"…", vid., "Concepto de la profesión de "asesor fiscal" y ejercicio del "asesoramiento fiscal"", Revista de Contabilidad y Tri­
butación, n. o 226, enero 2002, pág. 459. 
15  Vid., RUIZ GARCÍA, "El régimen jurídico de los asesores fiscales en Alemania", REDF, n. o 38, 1983, págs. 279 y ss. Una 
clasificación de las actuaciones que puede desarrollar un asesor fiscal también puede verse en ALCÁNTARA-GARCÍA FE-

oRREIRO y GÓMEZ LACUEVA, "La responsabilidad civil del asesor fiscal frente al cliente", Crónica Tributaria, n.  89, 1999, 
págs. 11 y 12. 
16 En la misma línea, GRAU RUIZ ha señalado que "en la medida en que el derecho a la asistencia fiscal de los contribuyentes 
se ve entorpecido por la falta de organización de la profesión se hace preciso proceder a su regulación para garantizarlo", vid., 
"Aspectos críticos…", ob.cit., pág. 240. 

— 115 — 



 

escapa y está  por encima de esos posibles acuerdos de colaboración y es propia de los mencionados 
profesionales". Habrá que estar,  a juicio de Tribunal Supremo, al respectivo Convenio de colaboración 
para valorar la posible extralimitación competencial y normativa. Este fallo evidencia  de  nuevo la  difi­
cultad de delimitar  las funciones de la asesoría fiscal y la  necesaria habilitación y  competencia para 
ejercerlas y pone en evidencia la urgente necesidad de regular la  profesión en nuestro ordenamiento. 
No tiene sentido esperar a una avalancha de  recursos  contra  convenios de colaboración para solu­
cionar un problema de intrusismo en la profesión que es, a todas luces, palmario, y que constituye 
una razón de más para regular el acceso a esta actividad profesional. 

3. 	 La asesoría fiscal en el  ámbito europeo: El papel de la  Confédération Fiscal Européenne 

En la mayoría de los países del  ámbito europeo se aprecia una creciente preocupación 
por la labor que desempeñan  las profesiones liberales relacionadas con la asesoría fiscal  con tenden­
cia a regular  normativamente su actividad y su participación en los correspondientes  procedimientos 
tributarios17. En algunos casos, incluso, como sucede  en Alemania existe una Ley de Asesoría Fiscal 
(Steuerberatungsgesetz)  que establece una detallada  regulación sobre los aspectos más destacados 
de esta actividad y de los derechos, deberes, obligaciones y responsabilidades de los asesores18 . 

No es mi intención  detenerme ahora en las condiciones  de acceso a la profesión,  ámbito 
de actuación, régimen de  responsabilidades  de los asesores fiscales en otros ordenamientos euro­
peos. Pero sí quiero llamar la atención sobre el papel que desempeña la  Confédération Fiscale Euro
péenne en la armonización de la  profesión de asesor fiscal. La CFE es la principal organización 
representativa a nivel europeo de  las  diferentes organizaciones profesionales de la asesoría fiscal 
existentes en cada país lo cual significa, en términos  cuantitativos, asumir  la representación de cerca 
de 180.000 asesores fiscales  de toda Europa. Uno de sus ámbitos  principales de actuación se  centra 
en la regulación de la asesoría fiscal en Europa con el propósito, incluso, de elaborar a finales del 
presente año 2003 un registro europeo de asesores fiscales. Con l a i ntención de uniformar las condi­
ciones de acceso a la profesión de asesor fiscal, la CFE adoptó en Roma, el 5 de noviembre de 1980, 
los "European professional principles  of the tax advisers"  que  sirvieron de ba se para que su Asamblea 
General, celebrada en Zurich  en 1991, adoptara formalmente el documento "El estatuto de la profe
sión de asesor fiscal en E uropa" que  entró en vigor  en 1992. Este texto vincula a todos los miembros 
de las  asociaciones profesionales que integran la CFE quien, incluso, recomienda a los gobiernos de 
los Estados miembros  de la UE, que lo utilicen como referencia para todos aquellos que se dedican al 
asesoramiento tributario con la intención de proteger  los intereses  de los contribuyentes, mejorar  las 
relaciones con la Administración tributaria e incrementar  la calidad de esta actividad profesional. 

Conforme a  lo  dispuesto en el citado  Estatuto, las organizaciones miembros de la CFE 
se comprometen a que solamente los profesionales  que  reúnan las siguientes condiciones sean auto­
rizados para ejercer como asesores fiscales: 

— 	 Tener una formación de base, universitaria, acreditada por  un título  o diploma, o una 
formación de un nivel equivalente debidamente acreditada. 

— 	 Acreditar una experiencia profesional de, al menos, tres años  en materia fiscal. 

— 	 Haber  superado una prueba, tanto teórica como práctica en materia fiscal, promovi­
da por el Estado o realizada bajo su responsabilidad. 

Tales requisitos  son lo suficientemente amplios para que,  en el ámbito  de cada Estado 
miembro,  las diferentes  asociaciones profesionales de asesores fiscales  puedan  modularlas  condicio­
nando, por ejemplo el ejercicio de la profesión a una inscripción registral o especificando qué tipo  de 
titulaciones o formación académica es requerida para acceder a ella. 

                                                     
17   Vid., por todos, GRAU  RUIZ, "Aspectos críticos del régimen jurídico del asesor fiscal en el Derecho comparado", ob.cit., 
págs. 237 y ss 
18  Vid., RUIZ GARCÍA, "El régimen jurídico de los asesores fiscales en Alemania", ob.cit., págs.  288 y ss. 
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La CFE está interviniendo, además, en la preparación de la futura  Directiva relativa al re
conocimiento de  cualificaciones  profesionales19 haciendo hincapié  en la dificultad de aplicar  al  ámbito 
de la  asesoría fiscal el principio del reconocimiento mutuo y automático de la profesión toda vez que 
no en todos los países europeos  –como sucede en España– existe una regulación de esta actividad 
profesional. A falta de una norma reguladora el reconocimiento mutuo de la profesión se fundamenta­
ría, como r egla general, en la acreditación de la experiencia  durante 16 semanas por  año (y en el 
plazo de 2 años), sin  especial valoración del título o formación académica. Ambos aspectos  son 
cuestionados desde la CFE por  la  dificultad, en  el  primer caso, de controlar  ese período de prestación 
de servicios y, en el  segundo, porque la inexigencia de una mínima titulación o formación académica 
va a significar, a la postre, una armonización mínima, esto es, que sin una aproximación de las titula­
ciones o formación  requeridas los interesados elegirán el país que más baja cualificación exija. La 
CFE señala, además, que el mayor  obstáculo para la libre  prestación de servicios de  asesoría fiscal 
en el  ámbito europeo sigue siendo la falta de armonización fiscal20 . 

A nuestro juicio, desde esta perspectiva europea se abren  nuevas vías para promover 
una regulación en nuestro ordenamiento de la profesión de asesor  fiscal. La libre prestación de servi­
cios en el ámbito europeo no deja otra opción si  no queremos que el intrusismo nacional que actual­
mente caracteriza la asesoría fiscal en nuestro país sea,  además, europeo. 

4.  Pautas  éticas del ejercicio del asesoramiento fiscal 

Dado que en nuestro  ordenamiento no existe un estatuto de la profesión de asesor fiscal 
tampoco puede existir  un código deontológico específico  y uniformado que guíe el comportamiento de 
esta actividad profesional. De ahí que las pautas éticas de conducta  de los asesores fiscales  sean 
una proyección de las respectivas normas deontológicas del colectivo profesional al que pertenezcan. 
Especialmente relevantes son, en  este sentido, las propias  de los abogados21  y las de los economis­
tas22. Con carácter más específico y  limitado también han aprobado un código deontológico otros 
colectivos como  la Asociación Profesional de  Asesores Fiscales  de la Comunidad Valenciana, la  Aso­
ciación Profesional de Técnicos Tributarios de Aragón y la Asociación Española de Asesores Finan­
cieros y Tributarios, aunque con desiguales resultados en  cada caso23 . 

Aun cuando el ejercicio de la asesoría tributaria no está reservado a una titulación de­
terminada sería deseable la elaboración de un código deontológico uniforme  y específico para esta 
profesión pues hay aspectos que afectan a su comportamiento profesional que las normas deontoló
gicas de otras no resuelven. 

También en el ámbito internacional, en el  seno de la CFE (Confédération Fiscal Euro
péene) se ha prestado atención a la deontología profesional del  asesor  fiscal. El citado  estatuto de la 
profesión  de asesor fiscal en Europa  elaborado por  dicha organización establece, como  condición de 
acceso a la profesión, la obligación de  que el candidato "se comprometa, por escrito, a respetar los 
deberes y la deontología exigida por la  profesión". Y como valores  generales  exigidos  a los  asesores 
fiscales les exige "estar  altamente cualificados, perfectamente independientes, plenamente responsa­
bles de s u actuación, especialmente respetuosos  con el secreto  profesional que se les impone y pri­
mordialmente cuidadosos  con los intereses legítimos de sus clientes". 

Según mi criterio,  entre  los deberes y valores que deberían estar presentes en un código 
deontológico de esta profesión merecen destacarse los siguientes: 
                                                     
19   Vid.,  Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al reconocimiento de cualificaciones  profesiona­
les (COM(2002) 119 final, 2002/0061). 
20   Vid., el Informe de la CFE  sobre la nueva propuesta de Directiva  del  Parlamento  Europeo y el  Consejo sobre el  reconoci­
miento de cualificaciones profesionales que puede consultarse en la página web http://www.cfe-eutax.org. 
21  Código deontológico de la Abogacía Española aprobado por el pleno del  Consejo General  de la Abogacía Española el 30 de 
junio de 2000. 
22  Código deontológico de los economistas aprobado por el Consejo General de Colegios de Economistas  de España que entró 
en vigor el día 1 de abril de 1999. 
23  También la Asociación Española de Asesores  Fiscales  tiene previsto elaborar un código ético  para todos sus asociados a 
tenor de lo dispuesto en la Disposición Transitoria 4.a de sus recientes Estatutos. 
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En primer lugar, la competencia profesional y su permanente deber de formación. El 
asesor fiscal debería valorar su formación académica y su aptitud profesional para desarrollar en ca­
da caso su labor frente al cliente. Debería comprometerse a mantener y enriquecer su formación para 
proporcionar la calidad debida de sus servicios. Igualmente, sería prudente establecer que solamente 
las actividades que no comprometan su imparcialidad e independencia se consideran compatibles 
con su profesión. 

En segundo lugar, la independencia. El asesor fiscal debe ser libre de aceptar o rechazar 
los asuntos en que se solicite su intervención. La independencia también significa que el asesor tenga 
en cuenta, por supuesto, los objetivos y las directrices que les señalen sus clientes pero su actuación 
debe realizarse siempre conforme a su objetivo criterio profesional, sin admitir presiones ni injerencias 
de ningún tipo. La independencia, como señala el estatuto de la profesión de asesor fiscal de la CFE, 
debe aplicarse tanto a la representación de los intereses de su cliente como a la resolución de con­
flictos de intereses que puedan existir con terceros afectados por ello como frente a las propias auto­
ridades fiscales. 

En tercer lugar, la legalidad. El asesor fiscal debe actuar siempre conforme al ordena­
miento jurídico, bajo su propia responsabilidad y sin perjuicio de aconsejar la mejor estrategia fiscal a 
sus clientes24 . 

En cuarto lugar, la integridad. El asesor fiscal debe ser honesto, legal, veraz y diligente en 
el desempeño de su trabajo. Debería poner en conocimiento de su cliente el resultado previsible y el 
presupuesto estimado de su asesoramiento. Asimismo, el asesor fiscal debería abstenerse de intervenir 
cuando tenga fundadas sospechas de la procedencia ilícita de las rentas o actividades de sus clientes25 

o cuando resulte imposible conciliar su imparcialidad e independencia con los intereses de su cliente. 

En quinto lugar, la confidencialidad. El asesor fiscal debe velar por el secreto profesional 
y la confidencialidad de los datos de sus clientes incluso después de haber cesado en la prestación 
de sus servicios. Tal deber incumbe también a sus colaboradores. Cuando el asesor fiscal esté obli­
gado a colaborar suministrando información a la Administración tributaria y a otros órganos, debería 
hacerlo conforme a lo establecido en las normas y lo pondrá en conocimiento de sus clientes. Por 
último, su deber de secreto y confidencialidad debiera comprender también los datos y hechos que 
conozca de otras personas que conozca por razón de su actividad profesional. 

En sexto lugar, el respeto. En sus relaciones con otros colegas el asesor fiscal debería 
mantener siempre una actitud respetuosa, leal y solidaria evitando la crítica infundanda, el enfrenta­
miento y la competencia ilícita o desleal. La misma deferencia y corrección en el trato debería em­
plear en sus relaciones con la Administración tributaria y sus clientes. 

En séptimo lugar, la responsabilidad. En el ejercicio de su profesión el asesor fiscal debe 
actuar siempre bajo su responsabilidad asumiendo, también, la de sus colaboradores en su caso. 
Sería prudente, además, exigir al asesor fiscal que tuviera cubierta su eventual responsabilidad civil 
derivada del ejercicio de la profesión con el fin de defender no sólo los intereses de sus clientes sino 

24 Socialmente del asesor fiscal se espera su consejo para diseñar una planificación fiscal en las condiciones económicas más 
favorables para el contribuyente. Esta característica esencial de la asesoría fiscal coloca al profesional en una delicada situa­
ción, especialmente desde la perspectiva de su responsabilidad por infracciones tributarias y por delito fiscal. Como ha señala­
do CHOCLÁN MONTALVO, "sólo es disvalioso el comportamiento del asesor si infringe una norma, no en cualquier caso en el 
que por su actuación se derive un ahorro fiscal para su cliente", vid., "Responsabilidad penal…", ob.cit., pág.22. 
25 Una de las sugerencias que realizó la AEDAF en 1994 con ocasión de una reunión con representantes de la citada Unidad 
Especial para el Estudio y Propuesta de Medidas para la Prevención y Corrección del Fraude fue poner de manifiesto la nece­
sidad de "actualizar los códigos deontológicos vigentes para ver si condenan con la suficiente claridad y energía la colabora­
ción en conductas evasoras, revisión que no sólo afecta al aspecto de su vigencia formal sino a su efectividad práctica y a su 
valor inspirador de la conducta profesional (del asesor fiscal)", Revista Técnica Tributaria, n. o 24, 1994, pág. 95. 

A mi juicio, es conveniente diferenciar la distinta posición del asesor fiscal que interviene para diseñar una operación de 
ocultación de rentas al fisco, ámbito del delito fiscal, de quien interviene para "blanquear capitales", esto es, para ocultar rentas 
de conocida procedencia ilícita. Por supuesto, la prueba de que el asesor conoce la procedencia ilícita de las rentas juega aquí 
un papel relevante pero en todo caso, es necesario recordar, como hace la Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 4 de diciembre de 2002, cuando establece obligaciones de información para determinadas profesiones, y entre ellas, 
la de la asesoría fiscal, la obligación de información y comportamiento legal o íntegro del profesional en estas situaciones. 
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también la calidad y la eficacia del servicio que prestan. La responsabilidad debería estar delimitada, 
también, cuando la profesión se ejerce en el ámbito de una sociedad o despacho colectivo. 

Evidentemente, junto a estas pautas mínimas, las normas deontológicas de la profesión 
deberían hacer mención más detallada a las relaciones con los clientes (honorarios, formalización 
escrita del contrato de arrendamiento de servicios, solicitud y conservación de documentos originales 
o copias…) y con otros asesores (especialmente si estas normas se aprueban desde un determinado 
colectivo o asociación profesional)26 . 

26  En este ámbito, las normas éticas deberían hacer mención, a mi juicio, a la lealtad y respecto recíproco entre compañeros, a 
la colaboración y orientación recíprocas en el ejercicio de la actividad, a la atención preferente a otros compañeros que solici­
ten ayuda, al deber de respetar el respectivo código ético y al uso acreditativo del emblema o distinción de la asociación o 
colegio profesional al que pertenezca. 
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XIII. 	 LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS TRIBUTARIOS A LA LUZ DE 
LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES 
Un ejemplo paradigmático: la STSJ de la Comunidad Valenciana, de 4 de 
noviembre de 2002, considera que el plazo del art. 60.4 del RGIT es de 
caducidad 
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1. Introducción 

Un significativo ejemplo de la progresiva aplicación e implicación de los principios cons­
titucionales en el tratamiento normativo dado a la Administración Tributaria nos lo brinda, de nuevo, el 
TSJ de Valencia, en una Sentencia dictada el día 4 de noviembre de 2002. Este pronunciamiento da 
una larga cambiada a cuanto venía siendo efecto común del incumplimiento del deber administrativo 
de resolver en plazo determinado, la más absoluta impunidad, apelando a la aplicación de la caduci­
dad al ámbito tributario. Y, a su vez, supone un impulso manifiesto a la efectividad de los principios 
constitucionales también cuando, de la aplicación del tributo, se trata. 

Siendo esta última afirmación sobre la que queremos incidir en este trabajo, no podemos 
dejar de reflejar que tal solución surge al analizar la adecuación a Derecho del incumplimiento admi­
nistrativo del plazo de un mes establecido por el art. 60.4 del RGIT1 para que el Inspector-Jefe –a la 
vista del Acta firmada en disconformidad y las alegaciones, en su caso presentadas por el contribu­
yente–, dicte el acto de liquidación. La cuestión no es baladí, ni tampoco se aprecia una solución 
constante en los Tribunales. De hecho, numerosas Sentencias de otros Tribunales, traídas a colación 
en el Voto particular que a la del TSJ de Valencia, de 4 de noviembre de 2002, formula el magistrado 
D. Luis Manglano Sada, se mostraban radicalmente contrarias a dicha posibilidad2 . 

La cuestión, por tanto, sigue siendo polémica, y, probablemente, acabará pronunciándo­
se el Tribunal Supremo tras el recurso de casación en interés de Ley, con lo cual, mucho nos teme­
mos que los principios constitucionales y las garantías del contribuyente serán pospuestos para mejor 
ocasión; que haberla, la habrá. 

El TSJ, en la citada Sentencia de 4 de noviembre de 2002 –decidida por el Pleno de la 
Sala de lo Contencioso-administrativo–, realiza una interpretación sistemática del art. 60 del RGIT3 , 

1 Concretamente, el art. 60.4 del RGIT dispone que: "Cuando el acta sea de disconformidad, el Inspector-Jefe, a la vista del 
acta y su informe y de las alegaciones formuladas, en su caso, por el interesado, dictará el acto administrativo que corresponda 
dentro del mes siguiente al término del plazo para formular alegaciones". 
2 En dicho voto particular se citan la STS de 19 y de 17 de enero de 2000, de 4 de diciembre de 1998, de 22 de octubre de 
1997. De la Audiencia Nacional, de 18 de enero y de 14 de junio de 2001, de 23 de marzo de 2000 y de 2 de diciembre de 
1999. Del TSJ de Castilla la Mancha, de 25 de octubre y de 27 de mayo de 2000. Del TSJ de Navarra, de 9 de febrero de 2001. 
Del TSJ de Asturias, de 14 de abril de 2000, de 19 de marzo y 13 de julio de 2001. Del TSJ de Andalucía –Sevilla– de 26 de 
enero de 2001. Del TSJ de Cantabria, de 4 de marzo de 2002 y de 13 de febrero de 2001. Del TSJ de Castilla y León (Burgos) 
de 19 de octubre de 2001; del TSJ de Andalucía (Sevilla) de 23 de noviembre de 2001. Y las Resoluciones del TEAC de 7 de 
febrero y de 21 de febrero de 2001. 
3 En el segundo apartado del art. 60 RGIT, analiza los citados efectos en las actas de conformidad, y en el cuarto, los de las 
actas firmadas en disconformidad. En el primer caso, la liquidación tributaria se entenderá producida en los términos consigna­
dos en el acta de conformidad si el Acuerdo del Inspector Jefe no es notificado al contribuyente en el plazo de un mes desde la 

— 121 — 



 

  
  

 
 

 
 

  

  
    

                                                                                                                                                                     
    

  
  

  

   
   

    
  

  
 

  
  

       
  

  
 

     

    
    

   
  

  
   

  
   

    
 

 
    

   
   
  

        
  

     
  

 
  

        
    

 
  

    
   

  
    

  
  

  
 

opta, novedosamente, por la aplicación del instituto de la caducidad al ámbito tributario –concreta­
mente, al procedimiento de inspección– 4 , amparándose en la aplicabilidad directa de la Ley 30/1992,5 

considera anulable la liquidación extemporánea, y asume la aplicación y proyección de los principios 
constitucionales a las actuaciones de la Administración tributaria. De soslayo, ante el silencio del artí­
culo 29 de la Ley 1/1998 sobre si el decurso del plazo máximo de duración de las actuaciones produ­
ce la caducidad del procedimiento, reinterpreta el artículo 105.2 de la LGT, que, sorprendentemente, 
continúa disponiendo que: "La inobservancia de plazos por la Administración no implicará la caduci­
dad de la acción administrativa, pero autorizará a los sujetos pasivos para reclamar en queja". 

Con esos mimbres, llega a la conclusión de que, aunque el citado art. 60.4 RGIT no ha 
establecido la sanción aplicable al supuesto en que se infrinja por el Inspector-Jefe la obligación de 

firma del Acta. En este caso, nos hallamos ante una liquidación que podemos denominar ‘presunta’, que vincula, no sólo al 
contribuyente –que la admitió expresamente con su firma–, sino también al propio órgano administrativo, pues, una vez supe­
rado dicho plazo, ya no podrá emitir una liquidación distinta. No podrá, en definitiva, ejercitar, sobre esos hechos, una nueva 
potestad liquidadora y revisora, por lo que la naturaleza de dicho plazo es claramente de caducidad. En el apartado cuarto, los 
efectos cuando el acta ha sido firmada en disconformidad por el contribuyente, el Inspector-Jefe, analizando el acta, el informe 
del actuario y las alegaciones formuladas por el interesado, tiene que dictar –rectius, "dictará"– el acto de liquidación "dentro 
del mes" siguiente al término del plazo para formular alegaciones. La propia dicción del precepto recalca que no es que tenga 
un plazo de un mes, sino que así actuará "dentro del mes". E, incluso, que "dentro del mismo plazo para resolver", continúa 
diciendo la citada disposición, podrá completar el expediente, pudiendo practicarse actuaciones inspectoras en el plazo no 
superior a tres meses, notificándose al sujeto e interrumpiendo el cómputo de ese plazo de un mes para resolver. Realizada tal 
exégesis gramatical de los diferentes apartados del precepto reglamentario, y desde una visión sistemática del mismo, no 
encontramos inconveniente alguno que, ante una vulneración del plazo en este caso, permite dejarlo en la más absoluta inani­
dad. Ninguna utilidad tendría aludir a un plazo para resolver y a una interrupción del mismo si no se pretende anudar efecto 
jurídico alguno a tal incumplimiento. Es, por tanto, un plazo de caducidad, tras cuyo decurso, ya no tiene la Administración 
posibilidad de ejercitar, en ese momento, la potestad de liquidación que tiene atribuída legalmente. Pudiendo, eso sí, iniciar un 
nuevo procedimiento si no ha transcurrido el plazo de prescripción. 
4  Vid., específicamente, FALCÓN Y TELLA, R., "Interrupción de las actuaciones inspectoras y consumación de la prescripción: 
la conveniencia de generalizar el plazo de seis meses a todos los procedimientos de gestión tributaria", QF, n. o 5, 1997, pág. 6 

oy ss.; PÉREZ ROYO, I., "La prescripción en las actuaciones inspectoras", REDF, n.  96, 1997, pág. 557 y ss.; ARRIETA MAR­
TÍNEZ DE PISÓN, J., "La interrupción injustificada de actuaciones inspectoras y los efectos que se derivan en materia de 
prescripción", TF, n. o 69, pág. 63 y ss.; DE MIGUEL CANUTO, E., "La caducidad en el procedimiento inspector y la interrupción 

oinjustificada de las actuaciones inspectoras", TF, n.  93, 1998; GARCÍA BERRO, F., Los procedimientos tributarios y la Ley 
30/1992 desde la nueva perspectiva de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantías de los contribuyentes. Marcial Pons, Madrid, 
1998. BAYONA GIMÉNEZ, J. J., Caducidad en el ordenamiento tributario español. Aranzadi, Pamplona, 1999. SOLER ROCH, 
M. T., "Plazo", en la obra colectiva Comentarios a la Ley de Derechos y Garantías de los Contribuyentes. CEF, Madrid, 1999. 
HERRERA MOLINA, P. M., y PÉREZ DE AYALA BECERRIL, M., "Plazos preclusivos y perención del procedimiento inspector 
(Interpretación correctiva del art. 29 de la Ley de Derechos y Garantías del Contribuyente y posible ilegalidad de su desarrollo 
reglamentario", QF, n. o 9, 2000, pág. 7 y ss. 
5 La Ley 30/1992, en su artículo 42, tras la reforma efectuada por la Ley 4/1999, ha reforzado más, si cabe, la obligación admi­
nistrativa de resolver expresamente "en todo tipo de procedimientos", con el añadido de que esa resolución expresa debe 
dictarse en el plazo máximo que se prevea en la norma legal del procedimiento que le resulte de aplicación. Además, también 
puntualiza que, de no establecerse un plazo expreso dentro del cual resulte obligada la Administración a resolver, regirá, su­
pletoriamente, el plazo de tres meses. Previsión que también resulta aplicable en el caso de procedimientos iniciados de oficio, 
pues, como acaba disponiendo el precepto, dicho plazo de tres meses se contará desde la fecha del acuerdo de iniciación. Por 
tanto, en el caso de que la Administración ejercite potestades sancionadoras o, en general, de intervención, susceptibles de 
producir efectos desfavorables o de gravamen –entre los que hay que incluir, evidentemente los actos de liquidación tributaria–, 
tal y como establece el citado art. 44 Ley 30/1992 tras su reforma, los efectos del transcurso del plazo para resolver deben 
conducir a la declaración de caducidad, con los efectos colaterales de considerar que no se ha interrumpido el plazo de pres­
cripción, y que, por tanto, debe apreciarse el decurso del plazo de cuatro años para que, en su caso, sea declarado el archivo 
de las actuaciones. Además, el artículo 63.3 Ley 30/92 sanciona el incumplimiento del plazo con la invalidez cuando así lo 
impusiere "la naturaleza del término o plazo". Por tanto, habrá que acudir a la regulación del término o plazo para que, así se 
desprende del mismo, postular su carácter imperativo e inderogable, de tal modo que se imponga su anulabilidad si es dictado 
fuera de los límites temporales. Cfr. STS de 13 de febrero de 1990 y de 26 de julio de 1998. Sin ánimo de exhaustividad, apli­
caron tales preceptos las Sentencias del TSJ de la Comunidad Valenciana, de 29 de enero y de 17 de noviembre de 1997, la 
Sentencia de la Audiencia Nacional, de 25 de febrero de 1997. En el caso de los procedimientos sancionadores, la discusión 
venía centrándose en torno a la aplicación de caducidad del plazo en los procedimientos iniciados de oficio por la propia Admi­
nistración. Discusión que ya ha recibido algún pronunciamiento jurisprudencial, como la Sentencia del TSJ de la Comunidad 
Valenciana 212/2001, de 23 de febrero, apelando al artículo 20.6 del RD 1398/1993, de 4 de agosto. Si el precepto reglamenta­
rio afirma: "Si no hubiera recaído resolución transcurridos seis meses desde la iniciación, teniendo en cuenta las posibles 
interrupciones de su cómputo por causas imputables a los interesados o por la suspensión del procedimiento a que se refieren 
los artículos 5 y 7, se iniciará el cómputo del plazo de caducidad establecido en el artículo 43.4 de la Ley 30/1992", la citada 
Sentencia del TSJ Valenciano dispone: "La conclusión a que nos lleva el anterior razonamiento jurídico es la de considerar 
caducado el expediente sancionador por causas tan sólo imputables a la Administración demandada, puesto que, cuando 
resolvió dicho expediente sancionador, ya se había sobrepasado el referido plazo de seis meses, procediendo al archivo de las 
actuaciones". Cfr. también la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 22 de marzo de 1999. 
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dictar acto de liquidación el citado plazo de un mes tras la firma de un acta de disconformidad, ese 
incumplimiento tiene que producir  consecuencias jurídicas. Concretamente, la caducidad del proce­
dimiento de inspección, archivándose las actuaciones y desapareciendo los efectos interruptivos que, 
sobre la prescripción, produjo el inicio del  procedimiento. Aunque, siempre que no haya transcurrido 
dicho plazo de cuatro  años, la Administración pueda iniciar un nuevo  procedimiento administrativo de 
comprobación e investigación. 

En lo que a nosotros más interesa, a efectos de este trabajo, en la problemática que nos 
ocupa, late un problema de hondo calado constitucional. La necesidad de ir arrumbando, progresiva­
mente, con determinados privilegios administrativos que, aprobada una Carta Magna y a la luz de  los 
principios allí sancionados, no superan una criba de constitucionalidad. Y, a su vez, la de consagrar, 
aunque sea a golpe de Sentencia, una concepción de los procedimientos administrativos como algo más 
que una mera sucesión de actos tendentes a un resultado final, para conectarlo, en destacada visión 
garantista, con un deber de buena Administración, ya consagrado como derecho en el artículo 41 de la 
Carta de los Derechos fundamentales de la Unión Europea (DOCE C 364, 18 de diciembre de 2000). 

Detengámonos en tal análisis, que la ocasión lo  merece, y la enjundia de la disquisición 
ante la que nos hallamos así  lo  exige. Con la advertencia de que no pretendemos analizar, evidente­
mente, todas las cuestiones que, directa o indirectamente, podrían resultar afectadas por esta cues­
tión 6 , sino  la  aplicabilidad de los principios  constitucionales a la actuación de la Administración 
Tributaria –específicamente, en cuanto a la virtualidad jurídica de los plazos que condicionan las ac­
tuaciones administrativas y del contribuyente–. 

2. 	 La revitalización de la aplicación  de los principios constitucionales a la actividad 
2.   administrativa al enjuiciar los incumplimientos de  la Administración tributaria del deber de 
2.   actuar o de  resolver en plazo 

Ha sido  una constante en materia tributaria el tradicional incumplimiento administrativo 
del deber  de actuar o de r esolver  en  un  plazo determinado. Ello provocaba una sensación de que la 
impunidad, cuando de la Administración tributaria se trataba, era la regla.  Situación, si no alentada, sí 
favorecida  por la inexistencia  de una regulación mínimamente homogénea  y completa  de la ordena­
ción temporal de las actuaciones inspectoras. 

Por  eso,  no pueden  dejar de ser apreciados, siquiera sea para que se cobre conciencia 
de la desconcertante situación vigente, pronunciamientos jurisprudenciales como el  que nos  ocupa. 
Que, dicho sea de paso, han aparecido de la mano de otras decisiones judiciales  cuya última ratio, 
entendemos, también pretende una nueva manera de entender la tarea administrativa, precisamente, 
desde una revitalización de la aplicación  de los principios constitucionales. Si  algunos  de  ellos, que 
seguidamente traeremos a colación, han  provocado cambios normativos recientes, por  qué no pensar 
que, quizá, el legislador pueda cobrar conciencia, y aporte una regulación uniforme sobre los plazos 
que debe observar la actuación de la Administración tributaria, y, lo que es  casi tan importante, los 
efectos que debe  producir  su  incumplimiento. Siquiera sea para acabar  con la inseguridad que produ­
ce la fijación de  plazos  distintos, en actuaciones administrativas que, en principio, no parecen exigir 
de tales diferencias. Nos estamos refiriendo, concretamente, a las Resoluciones del TEAC de de  8 de 
febrero y   21 de marzo de 2002 y a l a Sentencia d el  Tribunal Supremo, de 1 1  de septiembre de 2 002  –a 
raíz de la STSJ  de  La Rioja, de  16 de  abril de 2001–, así como a las del TSJ de  la Comunidad Valen­
ciana, de 7 de junio y 19 de julio de 2002 –en relación con el art. 31.4 RGIT–. Aunque cada una de 
ellas surge a raíz de una problemática específica y diferente, el trasfondo c omún a todas ellas es la 
ordenación temporal  de  las actuaciones inspectoras y la atribución de  efectos jurídicos al incumpli­
miento de la Administración Tributaria de su deber de actuar y resolver en unos plazos determinados. 
                                                     
6  Así, por ejemplo, la naturaleza y los plazos para la resolución de los procedimientos, de los efectos de su  incumplimiento, de 
las reglas para su cómputo, etc. Sobre ello, puede verse  JUAN LOZANO,  A. M.,  "Problemática de los plazos en materia tributa­
ria: la prescripción y caducidad en los procedimientos de liquidación e imposición de sanciones",  Revista Fiscal  Mes a  Mes, n. o 

58, 2000.  También en "Mas cuestiones sobre la prescripción en materia tributaria.  La modificación del artículo 66.1.a de la LGT  
y la pretendida aplicación retroactiva de la reducción del plazo de prescripción a cuatro años",  TF, n. o  126,  2001.  Y en "El plazo 
para el inicio del procedimiento sancionador.  Análisis de la problemática reciente  y de la  modificación prevista  en la Ley de 
Acompañamiento para 2003",  TF, n. o 146, 2002, pág.  59 y ss. 
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Aunque en todas ellas no sale a colación, expresamente, el papel de los principios cons­
titucionales, entendemos que, al menos, por lo que hace a la Sentencia del TSJ de Valencia, 4 de 
noviembre de 2002, su peso en la decisión final no puede ser preterida. Como también lo fue en la 
Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de febrero de 1997, al poner de relieve que: "sin descono­
cer la singularidad de las normas tributarias, incluso en el ámbito de los procedimientos administrati­
vos, tal y como determina la Disposición Adicional 5.a de la Ley de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas, Ley 30/1992, no puede admitirse una interpretación de las normas tributa­
rias al margen de los principios y garantías constitucionales que definen los derechos de los ciudada­
nos y la posición institucional de las Administraciones Públicas en un Estado de Derecho". 

Y, con idéntica orientación, se han pronunciado las Sentencias del TSJ de Cataluña, de 
19 y 27 de mayo de 1999, afirmando que: "Se trata, en definitiva de que la caducidad que en la nueva 
LRJ-PAC se proyecta tanto sobre la posición de la Administración como sobre los ciudadanos a dife­
rencia de la antigua LPA que, por preconstitucional, no la contemplaba en estos términos, sin embar­
go y tal como hace la Sentencia citada, puede y debe ser apreciada para situaciones anteriores a la 
entrada en vigor de la nueva Ley, por aplicación de los principios constitucionales que determinaron la 
promulgación de la Ley 30/1992". 

Si, en mayor medida, ha sido una constante común, tanto en la doctrina como en la ju­
risprudencia del propio Tribunal Constitucional, atender al respeto de los principios materiales de jus­
ticia por la regulación del tributo, no podemos dejar de reconocer la aplicabilidad de los principios 
constitucionales, incluidos, los del artículo 31 CE, también cuando nos hallamos ante actuaciones de 
la Administración tributaria dirigidas a lograr la efectividad del tributo según los parámetros de justicia 
de la decisión normativa, que encontrarían, así, fundamento en la propia solidaridad que legitima el 
deber de contribuir. Así fue destacado, doctrinalmente, por Lozano Serrano7 . 

Esa virtualidad de los principios del artículo 31.1 CE, en tanto que modulan el deber de 
contribuir como bien constitucionalmente protegido, alcanzan a la actuación administrativa dirigida a 
lograr la aplicación del tributo. La propia concepción de éste como herramienta útil para la consecu­
ción de la justicia y del conjunto de objetivos constitucionales –desde postulados de interpretación 
unitaria y sistemática de la Carta Magna–, exige, también, de una efectiva fase administrativa dirigida 
a su aplicación. De lo contrario, respetar los principios constitucionales en el establecimiento del tri­
buto puede resultar tarea vana, si no se logra su efectividad por los órganos administrativos, bajo el 
estricto cumplimiento de las disposiciones constitucionales8 . 

Un Estado de Derecho así lo exige, y más, cuando los principios de seguridad jurídica y 
confianza legítima, eficacia y celeridad, y, destacadamente, el de igualdad tienen raigambre consti­
tucional, y deben ser observados y respetados por los ciudadanos y los órganos administrativos. La 
modulación que de ellos se haga, ante actuaciones de la Administración Tributaria que puedan inci­
dir en derechos de los contribuyentes, debe salvar, en todo caso, un juicio de adecuación a los refe­
rentes constitucionales, aplicando, para ello, las herramientas metodológicas e interpretativas 
propias –léase, principio de unidad y de optimización de la aplicación de la Constitución, método de 
ponderación de bienes, etc.–. 

Evidentemente, no postulamos la equiparación absoluta en el tratamiento de la Adminis­
tración Tributaria y los contribuyentes; doctrina más propia de concepciones obligacionistas que inci­
dían en el tratamiento de igual a igual con base en postulados propios del Derecho común –objeto de 
relectura desde la entrada en vigor de la Carta Magna–. Sin embargo, ello tampoco nos aboca a una 
tesitura que suponga alzaprimar la posición administrativa por delante y encima de los derechos y 

7 LOZANO SERRANO, C., "La actividad inspectora y los principios constitucionales", Impuestos, n. o 9, 1990, pág. 223 y ss., y 
también en Consecuencias de la jurisprudencia constitucional sobre el Derecho Financiero y Tributario. Civitas, Madrid, 1990. 
Vid. SÁNCHEZ GALIANA, J. A., "Las actuaciones de la Agencia Tributaria y los principios constitucionales tributarios", REDF, 
n. o 87, 1995, pág. 422, para quien, "desde la perspectiva de la Administración tributaria... los principios constitucionales tributa­
rios no sólo constituyen el fundamento de las potestades y funciones que ésta tiene atribuidas para la correcta aplicación de los 
tributos, sino que, en principio, constituyen el fundamento último de las actuaciones concretas frente a los ciudadanos llevadas 
a cabo, en la actualidad, por la AEAT". 
8 En el propio Preámbulo del RD 939/1986 se admite, como no podía ser de otra manera, la necesaria adecuación a los princi­
pios constitucionales del desarrollo de las actuaciones inspectoras. 

— 124 — 



 

Instituto de Estudios Fiscales 

garantías  de los contribuyentes. Encontrar  ese equilibrio  en  las relaciones entre ambos, al  que se 
apela reiteradamente por  la doctrina, exige de una labor  comedida, pero decidida. 

Comedida, porque tampoco podemos despojar  a  la  Administración de todo e l elenco d e 
potestades y prerrogativas con que su  actuación resulta adornada, también por  voluntad constitucional. 
De lo contrario, el  mismo deber de  contribuir,  y la  protección del fraude  fiscal, sería dejado  en manos de 
los contribuyentes, siendo ambos bienes constitucionalmente protegidos,  susceptibles de  ponderación. 

Decidida,  porque ya va siendo hora  de  que se ponga fin a determinados privilegios que 
otorgan un tratamiento  y una  sanción radicalmente distinta en función de quién sea el protagonista, la 
Administración o  el  contribuyente. Disparidad de tratamiento que, de mantenerse,  únicamente resulta­
ría justificada si supera la correspondiente ponderación equilibrada de bienes  constitucionales en­
frentados, o, en todo caso, la aplicación  del contenido  del concreto  principio constitucional. De lo 
contrario, estaríamos asistiendo  a la creación de una zona administrativa inmune al Derecho. 

Para  atajar tales privilegios, concretamente, en el  siempre discutido y litigioso tema  de 
los efectos del incumplimiento administrativo de los plazos en materia tributaria, se han pronunciado 
las anteriormente referidas decisiones jurisprudenciales. Pues, hasta la fecha, el  contribuyente, ate­
nazado  por la inexcusable observancia estricta de los plazos para recurrir, alegar, formalizar, probar, 
asistía, hasta la fecha, impávido cuando el plazo normativamente establecido tenía como sujeto pa­
ciente  –principalmente, por pasivo–, a la Administración. A  él, se le declaraba decaído en su derecho. 
A ésta,  sin embargo, el ordenamiento tributario no le imponía ninguna  consecuencia práctica; en todo 
caso, una  tímida reprimenda para el funcionario impenitente incumplidor. 

Parecía que, deslumbrados por el particularismo de una Disposición Adicional Quinta de 
la Ley 30/1992 que impedía el juego de la caducidad en el ámbito administrativo, la  única lectura  po­
sible de la problemática de referencia debía ser solventada desde la literalidad del artículo 105.2 de la 
LGT.  En e sta tesitura, y desde este enfoque –que es el del voto  particular a la  STSJ  Valenciano de 4 
de noviembre de 2002 y el de  las numerosas resoluciones judiciales allí citadas– ningún protagonis­
mo podrían asumir los principios  de la Constitución cuando afectaban específicamente a la Adminis­
tración Tributaria. Mientras que el acendrado particularismo de este sector del ordenamiento –tan 
reiteradamente censurado9, como  cada vez más fortalecido por la Ley 4/1999–, y un malentendido 
interés recaudatorio como finalidad exclusiva de la actuación administrativa, exigía, inexcusablemen­
te, un  tratamiento subjetivo siempre distinto en el desarrollo de los procedimientos  administrativos. 

Sin embargo, tal lectura, más propia de exaltaciones de formalismo positivista,  supone 
desconocer radicalmente que, en un buen  puñado de preceptos de la Carta Magna, el Constituyente 
también se  había preocupado de someter a Derecho también a la actuación administrativa.  Sin des­
conocer  que con el ejercicio de las potestades funcionales  cumple unas finalidades de interés público, 
pero pretendiendo dejar  sentado que, en dicha tarea, también debe respetar, en todo  caso, los dere­
chos y garantías de los ciudadanos, que también lo son  los  contribuyentes. 

Y, de soslayo, también suponía realizar  una lectura equivocada del procedimiento admi­
nistrativo, desconociendo que, incluso, el Tribunal Supremo, había declarado, en la STS de  22  de 
septiembre  de 1990 (RJ 1990, 7285)  que "el procedimiento no es un mero ritual tendente a cubrir  un 
poder  desnudo con una vestidura pudorosa que evite el rechazo social, sino que el  sentido de  aquél 
es que el comportamiento de  la  Administración c umpla unas garantías e inspire confianza". 

3. 	 La virtualidad de los principios constitucionales de seguridad jurídica, proporcionalidad  y 
3.   eficacia en la ordenación temporal de  las actuaciones inspectoras 

Los  artículos 9.3, 103.1, 105 y 106 de la Constitución recogen principios dirigidos direc­
tamente a modular,  en un determinado sentido, las actuaciones administrativas. La seguridad jurídica, 
la eficacia administrativa, la celeridad deben convertirse en referentes de obligada observancia por  la 
                                                     
9  Vid.  MARTÍN QUERALT, J., "La aplicación de  la  Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en los procedimientos administrativos en 
materia tributaria",  TF, n. o 32, 1993. 
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Administración Tributaria. A su vez, el principio de igualdad, sancionado en el artículo 9, 14 y 31 CE, 
tampoco puede ser desconocido en esta materia. Como tampoco el principio de proporcionalidad, 
reconocido expresamente por el Tribunal Constitucional, y, además, de aplicación en las actuaciones 
de la Administración Tributaria según ha querido instaurar explícitamente el artículo 2 de la Ley 
1/1998, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, y se deja entrever en numerosos preceptos 
del citado texto legal. A todos ellos se hace referencia en el f.j. 12, de la STSJ de la Comunidad Va­
lenciana, de 4 de noviembre de 2002. 

En consecuencia, si todos estos principios vinculan inexcusablemente a la Administra­
ción Tributaria, todos ellos deben ser respetados por la Inspección al interrumpir sus actuaciones; por 
lo demás, limitadas objetivamente por las finalidades públicas que las presiden. A no ser que, tras 
una adecuada aplicación del método de ponderación, la compaginación entre los bienes constitucio­
nalmente protegidos, sin desconocer el principio de concordancia práctica, permita justificar una pre­
valencia concreta del actuar administrativo. 

La proyección sobre la paralización de la actividad inspectora del principio de someti­
miento al fin que la justifica y al principio de proporcionalidad implica que dicha paralización tenga que 
hallarse justificada por la obtención de resultados proporcionados con los perjuicios que la misma 
entraña, y que, al decir del artículo 60.4 RGIT, no necesita, en todo caso, más allá de un mes –por 
parte del Inspector Jefe– para finalizar el procedimiento de inspección mediante la concreción de la 
liquidación que corresponda. 

Por eso, entendemos que esa trasgresión del lapso temporal de un mes concedido a la 
Inspección lesiona el principio de seguridad jurídica consagrado en el art. 9.3 de nuestra Constitu­
ción 10, cuyo contenido no es sino la suma de los principios de certeza, legalidad, jerarquía, irretroacti­
vidad e interdicción de la arbitrariedad (STC 71/1982, de 30 de noviembre); equilibrada de tal suerte 
que permita promover, en el orden jurídico, la justicia y la igualdad en libertad (Sentencia del Tribunal 
Constitucional de 20 de julio de 1981). Y que tiene, como corolario, el principio de confianza legítima 
de los ciudadanos en los poderes públicos (STC 65/1987, de 21 de mayo). 

Y resulta fácilmente compartible que, si bien el desarrollo de las actuaciones inspectoras, 
por su propia idiosincrasia, requiere de un lapso de tiempo suficiente, no es menos cierto que todos los 
citados principios constitucionales citados resultarían flagrantemente vulnerados tanto si no se estable­
ciese plazo alguno para poner fin a tal actuación, como si el plazo que se fijase se convirtiese, en reali­
dad, en papel mojado, al no otorgarse consecuencias jurídicas a su incumplimiento por la Administración. 

Qué mayor grado de inseguridad jurídica es necesario para apreciar la vulneración de dicho 
principio que la de no saber hasta cuándo puede seguir la Administración desarrollando actuaciones 
inspectoras o poner fin a las mismas dictando el correspondiente acto administrativo de liquidación –éste, 
sí, ya recurrible– Únicamente, entendemos, cabe una situación más lesiva para el contribuyente: que la 
propia normativa no hubiera establecido plazo alguno. Que, para el caso, viene a ser lo mismo. Porque, 
¿qué motivo puede amparar una discrecional decisión de cualquier órgano de la Administración Tributa­
ria de paralizar, impunemente, la tramitación de un procedimiento? Motivo, puntualicemos, constitucio­
nalmente válido, claro está. Y no sería argumento válido apelar a una pérdida de eficacia de la actuación 
administrativa tributaria, a una mengua de la efectividad de las tareas inspectoras. 

Esa seguridad jurídica se lesionará, en su vertiente de confianza legítima en la actuación 
de los poderes públicos, si los contribuyentes tienen que asumir que el órgano administrativo faculta­
do para concluir el procedimiento inspector –donde se desarrollan actuaciones inspectoras especial­
mente vigilantes que pueden llegar a ser incómodas o molestas, aunque no merecen reproche 
jurídico por tener fundamento constitucional, como ha reconocido el TC– le da por mantener, tempo­
ralmente o in aeternum, la pendencia de su situación tributaria, cercenando la legítima expectativa de 

10 Por su parte, AGUALLO AVILÉS, A., "La necesidad de un análisis constitucional del Derecho Financiero. Hacia un Derecho 
Financiero Constitucional", REDF, n. o 109-110, 2001, pág. 73, considera que la aplicación de la caducidad a los procedimientos 
de comprobación tributaria no es reflejo inevitable de la seguridad jurídica, ni siquiera exigencia de la interdicción de la arbitra­
riedad. En idéntico sentido, GARCÍA BERRO, F., Los procedimientos tributarios y la Ley 30/1992 desde la nueva perspectiva 
de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes. Marcial Pons, Madrid, 1998, pág. 12. También, PÉREZ 
ROYO, I., "La prescripción de las actuaciones inspectoras", REDF, n. o 96, 1997, pág. 580. 
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que sus situaciones jurídicas individualizadas serán determinadas y concretadas por  la Administración 
tempestivamente, de acuerdo  con los plazos fijados al efecto. Y que,  cuando un poder  público, nor
mativamente, ha establecido q ue, en el  transcurso de un concreto  período de tiempo, el contribuyente 
conocerá  de  las cantidades y conceptos que  se  le  quieren imponer  coactivamente, no lo ha fijado 
como mera retórica huera de efecto práctico alguno. 

También, claro está, los principios de eficacia, celeridad y economía, sancionados en los ar
tículos 103.1 de la Constitución, art. 74 de la Ley 30/1992 y 7.1 del RGIT, vinculan a la actuación de los 
órganos administrativos y, que sepamos, la Inspección de los Tributos es parte de la misma. De lo con­
trario, la arbitrariedad y la desviación de poder son tachas insalvables que emergen con suma facilidad. 

La eficacia  no puede ser perseguida a despecho de las garantías de los contribuyentes. 
Y la Administración tributaria  no  puede desconocer,  simple y llanamente, la exigencia normativa que 
encorsete su actuación. Incluso, La misma ponderación de bienes, que, en este caso, trataría de 
compaginar el  interés público subyacente en toda  actuación administrativa  –que exige de una actua­
ción eficaz  y  útil para la finalidad perseguida–, con el principio constitucional de seguridad jurídica no 
admitiría esa pendencia latente in aeternum, o, al menos, hasta que el propio  órgano administrativo 
se decida a finalizar con el procedimiento inspector  y liquidar la deuda consiguiente al contribuyente. 

Permítasenos continuar  con la  cita  de la Sentencia de la Audiencia Nacional,  de 25 de 
febrero de 1997, pues, en su Fundamento Jurídico octavo, recuerda, con rotundidad y meridiana cla­
ridad,  que: "El principio de la eficacia, por  encima de su aparente instrumentalidad, se inspira en  la 
indispensable diligencia que debe auspiciar la gestión de los intereses generales  y en el respeto que 
se merecen los derechos constitucionales de los administrados que, por lo que  aquí  respecta, se ve­
rían seriamente afectados por  la incertidumbre e indeterminación que provoca una paralización de las 
actuaciones inspectoras sin justificación  alguna. Debe  valorar la Sala, a continuación, si estos princi­
pios básicos que rigen el funcionamiento de las Administraciones en cuanto titulares  de  potestades 
públicas deben ser también operativos en el  ámbito  de la Administración Tributaria, o, si, por  el con­
trario, su especialidad  es  tan  radical que no sólo se justicia en aspectos de procedimiento sino tam­
bién en el campo de las garantías básicas del administrado. A juicio de la Sala y dicho sea con todos 
los respetos para la tesis defendida por el señor Abogado del Estado, la Administración Tributaria no 
puede ser  ajena a las garantías básicas que la Constitución –la seguridad  jurídica y la interdicción de 
la arbitrariedad– y las Leyes generales como la Ley 30/1992 ofrecen a los ciudadanos. Una concep­
ción integral,  armónica y unitaria del ordenamiento jurídico aconseja llegar a esta solución". 

4. 	 Una nueva concepción de los procedimientos administrativos tributarios como deber y 
4.   derecho de buena Administración: su sanción en el art. 41 de la Carta de derechos 
4.   fundamentales de la Unión Europea 

Si los preceptos constitucionales  citados permiten deducir una actuación administrativa 
sometida a los principios de eficacia y celeridad, respetando los derechos de los administrados, su 
compaginación  no permite una lectura formalista de los procedimientos desarrollados por la Adminis­
tración Tributaria, desconociendo la función, también garantista, que los mismos tienen que cumplir. 

La Constitución, en este sentido, también ha introducido una nueva manera de entender 
los procedimientos administrativos;  concepción que debe alcanzar  a la Administración tributaria. Se 
ha superado ya  la  fase en que era concebido como un mero conjunto de actos administrativos dirigi­
dos a formar la  voluntad del órgano que le permitiese dictar un acto administrativo del que predicar de 
ejecutividad y ejecutoriedad. Y también su visión como mero corsé que oprimía la  actuación adminis­
trativa en garantía de  los administrados. En ambos casos,  el  protagonismo principal era asumido por 
el acto  administrativo  finalmente adoptado, mereciendo un tratamiento secundario, casi reducido a lo 
formal, la secuencia de actos de trámite dictados para la  formación de la voluntad administrativa. Vo­
luntad que, en todo caso, podía ser corregida en una posterior impugnación judicial. 

Sin embargo, una nueva lectura del procedimiento administrativo, además de las  refleja­
das, parece que se  abre paso  –lentamente,  sobre todo,  en materia tributaria–. La finalidad de  carácter 
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público que se cumple con el ejercicio, en su seno, de potestades funcionales por la Administración –art. 
103 CE–, y la superación de una visión contrapuesta entre intereses públicos y privados –como reflejó 
Lozano Serrano–, comportan una nueva concepción de los procedimientos administrativos tributarios. 

Concepción que se va a traducir en una visión de los mismos como ligados, inexcusa­
blemente, a una persecución del interés general desde la observancia del principio de legalidad y del 
resto de principios constitucionales que embridan la actuación administrativa, y del conjunto de dere­
chos y garantías constitucionales que conforman el estatuto del administrado. Y exige, por lógica, 
arrumbar con privilegios trasnochados, que, además, no encuentran anclaje constitucional. 

Entendemos que, con esta orientación,, el artículo 41 de la Carta de Derechos funda­
mentales de la Unión Europea11 proclamado en Niza, en diciembre de 2000, ha supuesto la elevación 
de la buena administración, no sólo como deber del propio órgano administrativo, sino como derecho 
del ciudadano. 

Su consagración expresa, como derecho, resulta descompuesto, en sus diversos apar­
tados, en los siguientes aspectos. El derecho a que las instituciones y sus órganos comunitarios tra­
ten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable (art. 41.1). Además, que 
el particular sea oído antes de que se adopte un acto que le afecte individual y desfavorablemente, el 
derecho al acceso al expediente que le afecte, y el derecho a recibir una resolución motivada de la 
administración comunitaria (art. 41.2). Y, a su vez, el derecho a exigir a la Comunidad una reparación 
por los daños causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones (art. 
41.3). Resulta evidente que esta orientación comunitaria12, no siendo directamente aplicable ni alega­
ble por el contribuyente, no puede dejar de desplegar influencia en la concepción que, de los proce­
dimientos administrativos, se tenga en el ámbito interno13 . 

De ahí podría deducirse al proscripción de la prácticas definidas como de "mala adminis­
tración", que fue apreciada por el Defensor del Pueblo, Sr. Söderman, en su Informe Anual de 1997, 
cuando "una entidad pública no actúa de acuerdo con una norma o principio vinculante para ella". 

Consagración del derecho a la buena administración que recibió el empuje que le pro­
porcionaban los sucesivos pronunciamientos del TJCE y del Tribunal de Primera Instancia de la Co­
munidad Europea. Así, STJCE Asunto Burban, de 31 de marzo de 1992, C-255/1990; Asunto 
Heylens, Sentencia de 15 de octubre de 1987, As. 222/86; Asunto Orkem, Sentencia de 18 de octu­
bre de 1989, As. 374/87; Asunto TU München, Sentencia de 21 de noviembre de 1991, As. C-269/90. 
Y, asimismo, del Tribunal de Primera Instancia de la CE, Asunto Lisrestal, Sentencia de 6 de diciem­
bre de 1994, T-450/93; asunto Nölle, de 18 de septiembre de 1995, T-17/94, y Asunto New Europe 
Consulting, Sentencia de 9 de julio de 1999, As. T-231/97. 

Un buen ejemplo de la virtualidad de los referentes que el artículo 41 de la Carta de De­
rechos fundamentales de la UE, en conjunción con los principios deducibles de nuestra Constitución, 
y de la nueva concepción del procedimiento administrativo, que garantice los derechos de los contri­
buyentes y postule un correcto actuar administrativo, será la sujeción a plazo de las actuaciones de la 

11  En su Preámbulo se puede leer: "La presenta Carta reafirma, respetando las competencias y misiones de la Comunidad y de 
la Unión, así como el principio de subsidiariedad, los derechos reconocidos especialmente por las tradiciones constitucionales y 
las obligacoines internacionales comunes de los Estados miembros, el Tratado de la Unión Europea y los Tratados comunita­
rios, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la 
Comunidad y por el Consejo de Europea, así como por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 
y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos". Vid., sobre la citada Carta, ALONSO GARCÍA, R., "La Carta de Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea", Gaceta Jurídica de la Unión Europea y de la Competencia, 2000, págs. 3 y ss.; FER­
NÁNDEZ TOMÁS, A., "La Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea: un nuevo hito en el camino de la protec­
ción", Gaceta Jurídica de la Unión Europea y de la Competencia, julio-agosto, 2001, pág. 15 y ss., y FERNÁNDEZ TOMÁS, A., 
La Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001. 
12 A pesar de que el artículo 51 establece que "las disposiciones de la presente Carga están dirigidas a las instituciones y 
órganos de la Unión, respetando el principio de subsidiariedad, así como a los Estados miembros únicamente cuando apliquen 
el Derecho de la Unión. Por consiguiente, éstos respetarán los derechos, observarán los principios y promoverán su aplicación, 
con arreglo a sus respectivas competencias". 
13 Vid., al respecto, SÖDERMAN, J., "El derecho fundamental a la buena administración", Gaceta Jurídica de la Unión Europea 
y de la Competencia, n. o 214, 2001, pág. 8 y ss. 
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Administración  tributaria. O  de  lo contrario, la arbitrariedad se  enseñorearía del actuar administrativo, 
con desprecio del artículo 9.3 y 103 CE. 

Y no podemos perder de vista que, cuando el sujeto resulta sometido a una Inspección, 
la articulación  del momento final del ejercicio  de tal  potestad debe considerarse un deber  administrati­
vo y un derecho del contribuyente. No sólo porque ello permite controlar el sometimiento de aquella a 
la legalidad, sino porque la LGT, en su artículo 140, establece y reconoce una función primordial, cual 
es la de practicar las liquidaciones tributarias resultantes de las actuaciones practicadas. 

5. 	 El principio de igualdad en la aplicación de la ley también vedaría el incumplimiento 
5.   administrativo del plazo para dictar  el acto de liquidación 

Pero es que, además, un principio tan sobresaliente como el de igualdad, en su vertiente 
de no  discriminación arbitraria ante la Ley, sale también lesionado en este envite. El Ordenamiento 
jurídico-administrativo  –y, especialmente, el Ordenamiento Tributario– determina un  régimen jurídico 
al  cumplimiento de los términos  y plazos muy distinto  según afecten a  la  Administración o sea el parti­
cular  quien deba observarlos. Mientras que, en principio, el término del plazo establecido para  llevar  a 
cabo  las  actuaciones particulares es de ineludible observancia, y su incumplimiento  despliega fatales 
consecuencias para el contribuyente, rige  la  regla general  contraria respecto  del previsto para la ac­
tuación administrativa. 

El principio de igualdad ante la Ley y en la aplicación de  la  Ley, tal  y como ha sido confi­
gurado  por el Tribunal Constitucional, censura  abiertamente tan dispar e injustificado tratamiento. 
Superado el juicio de alteridad y la posibilidad de comparación en  los efectos que el  incumplimiento 
del plazo producen para la Administración y el contribuyente, no atisbamos causa objetiva  y razona­
ble que permita legitimar un tratamiento desigual que no revierta en  mera  discriminación, sin  amparo 
en motivo constitucional alguno. 

Los plazos han de jugar en ambos sentidos, con iguales efectos, y en paridad de cir­
cunstancias. No sólo porque así  resulta exigido por elementales razones de equidad  –como de hecho 
ocurre–, sino porque las facultades del Inspector  Jefe son de carácter reglado y tienen unas  especia­
les connotaciones. En caso contrario, se estaría produciendo una ampliación del plazo para resolver 
ayuna de cualquier  respaldo constitucional o  normativo. 

Por  muy sorprendente que  parezca, esto  es lo  que se deriva del genérico artículo 105 LGT. 
Si  en el  apartado primero alude a que "en la reglamentación de  la gestión tributaria  se señalarán los 
plazos  a los que habrá  de ajustarse la realización de  los respectivos trámites", acto  seguido deslinda el 
incumplimiento de  los efectos de  la caducidad de  la acción administrativa. Su  inconstitucionalidad  es 
patente, entendemos,  por mucho que intentemos conciliarlo con los  principios constitucionales citados. 
A lo  sumo, y con amparo en el  artículo  5 LOPJ, los  Jueces y Tribunales  podrían optar por la  aplicación 
del principio de interpretación  conforme a la  Constitución –como ha realizado expresamente  la  STSJ  de 
4 de  noviembre de 2002, y el TEAC en  Resoluciones de  8 de  febrero  y 21  de marzo de 2002–. 

De hecho, como  puso  de  relieve el TEAC, en Resolución de 8 de febrero de 2002, anali­
zando la razón de ser y las consecuencias del incumplimiento del plazo para iniciar el procedimiento 
sancionador, desde una perspectiva literal, lógica y sistemática, y desde la atalaya que debe propor­
cionar la interpretación conforme  con la Constitución, "sería absurdo que la iniciación no estuviera 
sometida a plazo alguno,  salvo el prescriptivo general". Recalca esta Resolución que "puesto que 
entendemos, y entiende el artículo 66.1.a LGT –redactado  por la Ley 14/2000–, que la prescripción de 
la acción para sancionar  se interrumpe por cualquier actuación administrativa  conducente a regulari­
zar  y liquidar el  tributo –realizada con conocimiento  formal del  sujeto pasivo–, de no regir este plazo 
de caducidad, la iniciación del expediente sancionador  podría demorarse hasta cuatro  años más, lo 
cual parece rechazable y constitucionalmente  poco ortodoxo". 

La denunciada inconstitucionalidad del art. 105.2 LGT,  de  compaginarse  con los princi­
pios constitucionales traídos a colación, resulta patente. Pues, mientras el art. 60.4 del RGIT parece 
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querer establecer una ordenación temporal de la actuación administrativa con el confesado propósito, 
suponemos, de que así sea cumplido, y no convertirse en mero ornato, el párrafo segundo del art. 
105 LGT, con la proscripción de aplicabilidad de la caducidad en el ámbito tributario, convierte a la 
prescripción del precepto reglamentario en inocua declaración ontológica de buenas intenciones. Y, 
por mucho que rebusquemos un asidero constitucional, no encontramos razón alguna que permita 
admitir que una vulneración de tal plazo tenga que quedarse en el limbo de la más absoluta inanidad 
jurídica. Ninguna utilidad tendría establecer un plazo para resolver en un precepto, y, a renglón se­
guido, permitir, en otro, que a cualquier incumplimiento del mismo, por prolongada que sea, no resulta 
anudado efecto jurídico alguno. 

Ante tan manifiesta irregularidad, el legislador parece que, tras los embates de sucesivas 
sentencias, va a tomar cartas en el asunto. No en el caso que del incumplimiento del plazo del art. 
60.4 RGIT, pero idénticos razonamientos pueden trasvasarse al incumplimiento del plazo de un mes, 
por el Inspector Jefe, para liquidar la deuda tributaria. Por eso, en la Ley de Medidas Fiscales, Admi­
nistrativos y del Orden Social para 2003 modifica el artículo 81 LGT, para que, a partir de ahora, los 
procedimientos sancionadores que se incoen como consecuencia de un procedimiento de comproba­
ción e investigación no puedan iniciarse una vez transcurrido el plazo de tres meses desde que se 
notificó la liquidación o desde que hubiese de entenderse notificada dicha liquidación. Fruto inequívo­
co de que el Legislador se ha visto abrumado por tan radical inconstitucional, e instigado por los cita­
dos pronunciamientos del TEAC y del Tribunal Supremo. Y, de paso, ha procedido a ampliar el plazo 
para iniciar el procedimiento sancionador, del vigente de un mes –desde la fecha del acta, en caso de 
conformidad, o desde la finalización del plazo para alegaciones, en disconformidad–, a un plazo de 
tres meses. Ahora bien, sin entrar en un juicio demagógico sobre política legislativa, lo que no se 
puede negar es que, sea el plazo de un mes, sea éste ampliado a tres meses, los plazos están para 
cumplirse, y que, siendo éstos de caducidad, su inobservancia determina la pérdida de la posibilidad 
de ejercer la potestad correspondiente. 

Aceptar, sin rubor, lo contrario –es decir, permitir a un órgano administrativo tributario 
que, a despecho de cualquier previsión normativa y de las más elementales garantías jurídicas para 
el administrado, pueda desarrollar su actuación con posterioridad, incluso, al plazo fijado reglamenta­
riamente para llevarla a cabo, sin que ello se traduzca, para más inri, en consecuencia jurídica algu­
na–, implica, amén de un desconocimiento de la posición constitucional de la Administración como 
ente sometido al Derecho, una preterición injustificable de los derechos del contribuyente sometido a 
una paralización excesiva del procedimiento y, por ende, a una pendencia injustificada de la situación 
de sujeción en que se sitúa. 

El Derecho, en mayúsculas, no puede permitirse el lujo de reducir las consecuencias de 
la inobservancia de una actuación reglada a la mera pataleta, si se nos permite la expresión. O deja­
ría de ser Derecho. Al menos, si se le concibe como el poder de imponer conductas, tanto a la Admi­
nistración como al contribuyente, y de sancionar su incumplimiento. 
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