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1. - Introduccion. Origenes del principio

La idea de que el reparto de las cargas necesarias para el mantenimiento de la comunidad política debe hacerse de acuerdo con la riqueza de cada uno de los miembros de esta comunidad es muy antigua; se remonta seguramente a los orígenes mismos de la noción de comunidad política organizada. En la Edad Media, Santo Tomás de Aquino hablaba de gravar unicuique secundum suma facultatem y secundum aequalitatem proportionis. La Declaración de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789 proclamó que "pour l'entretien de la force publique et pour les dépenses d'administration, une contribution commune est indispensable; elle doit être également repartie entre tous les citoyens en raison de leurs facultés" y que "la loi est l'expression de la volonté générale" y, como tal, "elle doit être la même pour tous". Siguiendo este modelo, el principio se incorpora a las Constituciones de muchos países; las españolas del siglo XIX repiten la frase de que las contribuciones se repartirán entre todos los españoles "en proporción a sus haberes" o "a sus facultades". La idea es recibida también por la Ciencia Económica y en particular por la Ciencia de la Hacienda.

2. - Funcion del principio en las modernas constituciones normativas

Los textos constitucionales citados no pretendían establecer una medida concreta de la carga tributaria, sino formular solemnemente un deber público que, tras la Revolución Francesa, afecta por igual a todos los ciudadanos, como el servicio militar, excluyendo otros criterios de imposición propios del Antiguo Régimen, como la pertenencia a una clase social. Nadie pensaba, al menos inicialmente, que esta referencia de las Constituciones a los "haberes" o "facultades", o más modernamente a la "capacidad contributiva" o "económica", tuviese otro valor que el de ser la expresión de una idea obvia, no necesitada de justificación ni de concreción principio solemnemente consagrado por las Constituciones tuviese otro valor que el de ser la expresión de una idea obvia, no necesitada de justificación ni de concreción; todo lo más de una aspiración ideal, como las recogidas en tantos otros preceptos constitucionales.

La cuestión cambia por completo de significado cuando se atribuye a la llamada parte dogmática de las Constituciones valor normativo, no meramente ideológico o programático, y en consecuencia los principios proclamados en ellas pueden ser hechos valer frente a todos los poderes del Estado, incluido el propio legislador, y para velar por esta supremacía efectiva se establecen órganos de control constitucional y, en especial, de control abstracto de la constitucionalidad de las leyes, según el modelo continental europeo (Alemania, Italia, España, entre otros países). En este contexto se plantea de manera acuciosa el problema de en qué medida la noción de capacidad contributiva o económica tiene alguna utilidad como límite al poder tributario; si puede servir de criterio para un juicio de constitucionalidad de la legislación fiscal.

Conviene decir ya que desde esta perspectiva estrictamente jurídica el principio de capacidad contributiva tiene, a nuestro juicio, la función relativamente modesta de límite al legislador; una función, por tanto, esencialmente negativa de resistencia frente al poder, como la de los demás derechos fundamentales, suponiendo que el deber de contribuir de acuerdo con la capacidad contributiva sea efectivamente un derecho fundamental, como sostienen algunos sectores doctrinales (1). Naturalmente, el ideal de que los impuestos capten la capacidad contributiva real de los ciudadanos es una guía importante en la elaboración de la legislación fiscal, de la misma manera que lo es la aspiración a realizar la justicia en cualquier otro ámbito de la vida social. Pero esta función orientadora se despliega en el campo político no en el jurídico; no cabe esperar que del principio de capacidad contributiva, en cuanto principio jurídico, puedan obtenerse unas directrices razonablemente operativas para el diseño del sistema tributario o de impuestos singulares. La creencia contraria es característica de una manera de concebir el principio que corresponde a una fase en de la evolución doctrinal de éste que, con referencia a cierto sector de la doctrina italiana anterior al último cuarto del siglo XX, designé con el término "apogeo" de dicho principio (2). De acuerdo con esta concepción, el principio de capacidad contributiva vendría a ser como una especie de concentrado del sistema tributario querido por la Constitución, que bastaría desarrollar, con métodos dogmáticos, para obtener ese sistema casi hasta sus últimos detalles (3).

Si semejante creencia -y en general la de que el principio jurídico-constitucional de capacidad contributiva es una guía eficaz de la legislación fiscal- tuviese fundamento los sistemas fiscales de los países cuyas Constituciones proclaman expresa o implícitamente dicho principio deberían ser más justos y avanzados que los de aquellos otros en los que no existe tal proclamación constitucional, cosa que desmiente el examen más somero de la realidad. Sin embargo, se insiste en dicha idea por algunos de los sectores doctrinales más inclinados a resaltar la posición central del principio de capacidad económica en el sistema del Derecho tributario. En muchos casos la invocación del principio de capacidad contributiva es una mera justificación retórica de determinadas propuestas de política fiscal, algo a lo que ningún político está dispuesto a renunciar.

3. -Las dos posiciones fundamentales acerca del principio de capacidad contributiva

Desde que se planteó el problema del significado del principio de capacidad contributiva como principio jurídico-constitucional las posturas doctrinales han tendido a agruparse en torno a dos polos: por un lado quienes entienden fundamentalmente que el principio tiene un contenido que es posible concretar -o "concretizar", término que se está introduciendo en la terminología jurídica en español como traducción del konkretisieren alemán- y, en consecuencia, se inclinan por potenciar su eficacia como criterio de control de la constitucionalidad de la legislación fiscal. Por otro, aquellos que, sin negar totalmente la posibilidad de que el principio de capacidad contributiva tenga tal eficacia, tienden a considerara que la virtualidad real del principio es limitada, especialmente si se tiene en cuenta la influencia de otros principios y fines, también con respaldo constitucional, en la elaboración de la legislación fiscal. Estas dos posturas básicas han venido reiterándose a lo largo del tiempo, con predominio de una u otra en distintas épocas y países y con diversa influencia en los respectivos Tribunales Constitucionales.

La primera de estas dos posiciones doctrinales tuvo una manifestación extrema en la doctrina italiana correspondiente a la época que antes he llamado de "apogeo" del principio. Esta variante radical tropieza con dificultades insuperables, derivadas en su mayoría del intento de erigir el principio de capacidad contributiva en único criterio de justicia y constitucionalidad de la legislación fiscal. El intento de eludir dichas dificultades integrando en la capacidad contributiva los fines no fiscales de la imposición conducen a una noción de capacidad contributiva abstracta y, por tanto, inservible como criterio concreto de constitucionalidad (4). Al tratar de construir un concepto de capacidad contributiva surgen múltiples problemas dogmáticos: por ejemplo, ¿las personas jurídicas tienen capacidad contributiva?, ¿el principio se aplica únicamente a los impuestos o también a otros tributos, como las tasas? Respecto de esta última cuestión, se ha propuesto en la doctrina española un concepto constitucional de tributo que comprendería todas las "prestaciones patrimoniales de carácter público", sometidas al principio de legalidad (art. 31.3 CE).

Esta concepción del principio de capacidad contributiva está ligada, a su vez, a una cierta forma de entender el principio de igualdad, según la cual este último es un principio puramente formal y abstracto, que se limita a afirmar que deben tratarse por igual las situaciones iguales, pero no proporciona un criterio para determinar cuándo dos situaciones son iguales o desiguales. Se hace así necesario un criterio que resuelva este problema, criterio que en el caso de las normas tributarias viene dado precisamente por la capacidad contributiva, sobre la cual se traslada, en consecuencia, todo el peso de la aplicación del principio de igualdad. Esto obliga a concretar la noción de capacidad económica en un grado suficiente para permitir la eficacia del principio de igualdad. 

La imposibilidad de adoptar la noción de capacidad contributiva como criterio exclusivo de igualdad tributaria -y, en consecuencia, de constitucionalidad de la legislación fiscal- resulta, pues, de dos órdenes de consideraciones: primero, la necesidad de que las normas fiscales tengan en cuenta otras finalidades distintas del reparto de las cargas públicas; segundo, la imposibilidad de construir con métodos dogmáticos un concepto de capacidad contributiva con la suficiente concreción.

De esta dificultad huyeron algunos autores por el procedimiento de romper la relación entre ambos principios. Así, según La Rosa- (5), el principio de capacidad contributiva es un principio de justicia distributiva y, como tal, determina el contenido de la disciplina que ha de darse a los casos particulares, mientras que el de igualdad es un principio formal de paridad de tratamiento con independencia del contenido de dicha disciplina. Cuando ambos principios coexisten respecto a una misma materia los principios de justicia distributiva desplazan al de igualdad, porque excluyen la libertad de elección del legislador que es la que da relevancia a este último. Esta última afirmación ofrece un interesante punto de vista para la solución del problema, que se ha planteado en el Derecho español, de las relaciones entre el derecho fundamental a la igualdad ante la ley (art. 14 CE) y el principio de igualdad que, junto con el de capacidad económica, debe inspirar el sistema tributario (art. 31.1 CE). La cuestión es si se pueden invocar por vía de amparo ante el Tribunal Constitucional -que abre el artículo 14, pero no el 31- las posibles quiebras abstractas del principio de capacidad económica. El Tribunal Constitucional español lo niega, basándose en una distinción entre diferencias de trato subjetivas y objetivas.

También para Gaffuri (6) los principios de capacidad contributiva y de igualdad tienen distinto ámbito de aplicación: el primero tiene la función de constituir el límite máximo a la imposición, dentro del cual actúan otros principios constitucionales, especialmente el de igualdad. Dicho límite consiste en exigir como fundamento del tributo la presencia de riqueza, cualificada por la necesidad de respetar la pervivencia de un orden económico privado. Según esta construcción, el principio de capacidad contributiva viene a coincidir con otros principios constitucionales como el de protección a la propiedad privada (art. 33.1 CE), el de libertad de empresa (art. 38 CE) y, más específicamente el de no confiscatoriedad del sistema tributario (art. 31.1 CE). Es interesante comprobar la existencia de amplias zonas de coincidencia entre la concepción de Gaffuri y modernas doctrinas alemanas sobre el principio de capacidad contributiva a las que luego aludiremos.

Dentro de la doctrina italiana, la posición más contenida respecto de las posibilidades del principio de capacidad contributiva tiene un ilustre representante en A.D. Giannini, para el cual sólo "dentro de límites muy estrechos" cabe atribuir relevancia a dicho principio (7).

Las mismas dos posiciones están presentes en la doctrina alemana contemporánea: como representante más destacado de la postura escéptica cabe citar a Heinrich-Wilhelm Kruse. Considera, en esencia (8) este autor, que la imposición es consecuencia de una decisión prácticamente sin restricciones del legislador. El principio de capacidad contributiva no constituye un límite eficaz por su indeterminación, por carecer de fuerza normativa y porque la imposición puede justificarse por otros motivos. Estas afirmaciones no sólo expresan ideas del propio Kruse, sino que reproducen en gran parte, desde el punto de vista del autor, de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemán correspondiente a una cierta época.

El máximo representante de la posición opuesta es Klaus Tipke (9). Para este autor, el principio de capacidad contributiva es el criterio de comparación para la aplicación del principio de igualdad, que califica de formal y abierto. "El 'principio de capacidad contributiva' sólo es una denominación abreviada para 'principio de imposición igual según la capacidad contributiva'". "Dado que los impuestos únicamente pueden obtenerse de la renta acumulada, el principio de capacidad contributiva proporciona el criterio para determinar qué parte de la renta tienen los ciudadanos que entregar como impuestos". Del principio de capacidad contributiva no se deriva, en cambio, la progresividad, aunque no se opone a ella, que se fundaría en el principio del Estado social. La capacidad contributiva parte de la capacidad económica, que se manifiesta en la renta, especialmente en la renta adquirida. La capacidad contributiva está constituida por lo que resta después de deducir los gastos necesarios para la existencia, es decir, la renta disponible. "La capacidad contributiva es, por tanto, la capacidad de las personas para pagar impuestos con su renta acumulada con arreglo al nivel de su renta disponible".

El principio de capacidad contributiva es indeterminado, cosa que es común a todo principio, pero no indeterminable. Determinarlo es función del legislador, con ayuda de la doctrina científica y de los tribunales, especialmente el Tribunal Constitucional. El citado principio pone límite al ámbito de discrecionalidad del legislador. Imposición con arreglo a la capacidad contributiva significa el rechazo del impuesto de capitación y del principio del beneficio (es decir, en función de la utilidad recibida del ente público); significa también la no aceptación pura y simple de los impuestos tradicionales. En este sentido puede decirse que para Tipke el principio de capacidad contributiva constituye una incitación a la revisión de los impuestos que históricamente forman parte del sistema; un estímulo para mantener una cierta tensión reformadora.

Por otra parte, el principio de capacidad contributiva es aplicable únicamente a los impuestos fiscales, no a los impuestos de ordenación; y dentro de los primeros tanto a los directos como a los indirectos. Otros aspectos de la capacidad contributiva serían, según Tipke, el de ser predicable tanto de las personas físicas como de las empresas de cualquier forma jurídica; su carácter individual, no colectivo o de grupos sociales; su carácter real, no nominal; y referirse a magnitudes efectivas (renta efectiva, consumo efectivo), no potenciales.

El papel dominante que otorga Tipke al principio de capacidad contributiva en el Derecho tributario tiene, además de servir de criterio de justicia tributaria y principio rector del sistema tributario, importantes consecuencias respecto a la aplicación de las normas tributarias. En especial, Tipke reconoce un amplio campo para la analogía en esta materia. En el conflicto que la analogía plantea entre igualdad y seguridad jurídica debe prevalecer la primera. La cobertura de lagunas mediante la analogía está en consonancia con el principio democrático, que es, junto con la seguridad jurídica, el fundamento de la reserva de ley tributaria, en cuanto mediante ella se realiza la voluntad del legislador (10). En general, la posición de Tipke tanto respecto al principio de capacidad contributiva como respecto a las cuestiones metodológicas en la aplicación del Derecho tributario responden a una posición ius-filosófica fundamental que concede preferencia a la sustancia frente a la forma (11).

La posición de Tipke es seguida en lo esencial por su discípulo y sucesor en la cátedra de Derecho tributario de la Universidad de Colonia Joachim Lang, quien las ha aplicado en diversas obras doctrinales y propuestas legislativas (12). Afirma este autor que "el Derecho tributario tiene necesidad, como las demás ramas del Derecho, de un principio jurídico supremo que compendie la idea de justicia de cada una de ellas y a partir de la cual pueda desarrollarse la dogmática jurídica" (13). Esta función corresponde en el Derecho tributario al principio de capacidad contributiva, que "constituye el principio primario de una dogmática jurídico-tributaria y sirve de base para la construcción del sistema del ordenamiento jurídico tributario" (14). Lang reconoce que el principio de capacidad contributiva "no sólo está necesitado en gran medida de concretización, sino que también está sujeto a restricciones, puesto que en ningún sector del Derecho tiene un principio vigencia exclusiva" (15).

En opinión de J. Lang, el principio de capacidad contributiva ha evolucionado desde un principio de política redistributiva hasta un principio que, ante todo, "concreta la protección de los derechos fundamentales del contribuyente frente al Estado" (16). Una manifestación de este carácter protector del principio es el límite máximo a la imposición establecido por el Tribunal Constitucional alemán, según el cual ésta no puede exceder de la mitad de la renta del contribuyente (17). Según Lang, "al principio de capacidad contributiva le corresponde al menos la función conjunta de concretizar los límites superior e inferior de la carga tributaria total determinados por los principios jurídicos de igualdad y libertad" (18), afirmación que recuerda ideas parecidas formuladas en la doctrina italiana, a las que hemos aludido más atrás.

El principio se aplica a las normas con fines fiscales, no a las normas con fines sociales o extrafiscales, sean éstas normas de ordenación o normas de redistribución (19). La progresividad impositiva no puede ser deducida del principio de capacidad contributiva (20).

Refiriéndose a la "concretización" del principio de capacidad contributiva, afirma J. Lang que "no existe un índice axiomático de capacidad contributiva" (keine axiomatische Leistungsfähigkeitindikation); por el contrario, éste ha de desarrollarse en el marco de cada ordenamiento jurídico tributario, el cual está vinculado a un determinado sistema de valores (21). Esto supone una considerable relativización del concepto de capacidad contributiva. Observa Lang que comúnmente se distinguen la renta, el patrimonio y el consumo como índices de capacidad contributiva; pero a su juicio "es fundamental para la determinación de la capacidad contributiva la conexión entre los índices de capacidad. Quien obtiene 'renta' o bien acumula un 'patrimonio' o bien la 'consume'. En el proceso económico de la obtención de renta, la formación del patrimonio y el consumo cada impuesto grava todos y cada uno de los índices de capacidad contributiva. Un impuesto sobre la renta no sólo reduce la renta, sino también la formación de patrimonio y el consumo. [...] Estas categorías deben ser consideradas en una visión intertemporal de conjunto, que, de acuerdo con los conocimientos presentes puede llevar a la conclusión de que una definición de renta orientada hacia el consumo es el mejor cuantificador de la capacidad contributiva" (22). Se trata de determinar el momento óptimo para gravar la renta (23).

Por lo que respecta a los impuestos sobre el consumo, admite Lang que del consumo o la utilización de un bien no pueden extraerse conclusiones acerca de la situación económica de quien los realiza. De aquí que su valor como índices de capacidad contributiva sea "mínimo", si bien el principio, que sólo se respeta de manera "fuertemente reducida", puede tomarse en consideración mediante las necesarias exenciones (24).

Lang propugna como índice de capacidad contributiva la renta obtenida por el contribuyente a lo largo de toda su vida (Lebenseinkommen), gravada en el momento del consumo; la capacidad contributiva sería, según esto, capacidad para consumir (Konsumleistungsfähigkeit) (25). Parece retomarse así la antigua teoría del impuesto sobre el consumo global que va unida al nombre de N. Kaldor.

Joachim Lang relativiza, como acabamos de ver, en no pocos aspectos su concepción del principio de capacidad contributiva, la cual, en consecuencia, se aproxima en alguna medida a concepciones más escépticas sobre el papel de este principio. A nuestro juicio va, sin embargo, demasiado lejos en su propuesta de vincular dicho principio, como principio jurídico-constitucional, a una determinada configuración del impuesto sobre la renta. Sin duda esta propuesta tiene un gran interés y posiblemente mejore el modelo corriente en la actualidad de imposición sobre la renta, basado en el concepto de renta realizada de Schanz-Haig-Simons. Pero desde el punto de vista jurídico no cabe afirmar que uno es preferible a otro o que viene exigido por el principio constitucional de capacidad contributiva. Propuestas como la de Lang se salen del ámbito del Derecho para entrar en el de la Ciencia de la Hacienda. Las Constituciones no se pronuncian sobre el tipo de impuesto sobre la renta (o sobre cualquier otra magnitud económica) que haya de adoptarse, siempre que el que se establezca esté de acuerdo con el nivel de desarrollo económico y social y no choque con las ideas vigentes en la sociedad sobre el reparto de la carga tributaria. Esto nos lleva a una concepción alternativa del principio de igualdad y del papel que en relación con él cabe atribuir al principio de capacidad contributiva.

4. - El principio de igualdad como prohibición de las discriminaciones arbitrarias y su relaciOn con el de capacidad contributiva

La concepción formalista del principio de igualdad estima, como hemos visto, que éste es un postulado de equiparación entre dos situaciones iguales pero no suministra el criterio de comparación entre ellas, que hay que buscar fuera del propio principio; en materia tributaria en la noción de capacidad contributiva. Ahora bien, frente a esta concepción existe otra según la cual el principio de igualdad es una prohibición de discriminaciones arbitrarias26. Esta forma de entender el principio de igualdad va unida fundamentalmente al nombre del constitucionalista alemán Gerhard Leibholz (27).

El concepto de "arbitrariedad" es evidentemente indeterminado y remite a criterios extra- o suprapositivos, como la "naturaleza de la cosa", la "razonabilidad" o la "conciencia jurídica de la colectividad". Pero esto no puede evitarse, cualquiera que sea la concepción que se adopte del principio de igualdad, porque los criterios de comparación, aunque se extraigan del Derecho positivo, acaban por remitir a nociones extrañas a éste -y en definitiva a la noción de arbitrariedad o falta de justificación de la diferencia de trato-, con un grado más o menos alto de indeterminación, como hemos visto que sucede con la capacidad contributiva.

Esta concepción del principio de igualdad resuelve, a nuestro juicio, los problemas que plantea la concepción formalista y la necesidad que se deriva de ésta de tener que completar dicho principio, en materia tributaria, con un concepto de tan difícil concretización como el de capacidad contributiva. Por una parte, se descarga a éste de presión, al dejar de ser el único criterio de justicia tributaria. Por otra, se justifica de manera satisfactoria la legislación con fines extrafiscales: éstos -tanto más si están proclamados en la Constitución- prestan adecuada justificación a diferencias de trato no explicables por diferencias en la relativa capacidad contributiva. Esta explicación es, a mi juicio, mucho más satisfactoria, porque tiene un alcance más general, que el recurso a restringir el ámbito de aplicación del principio de capacidad contributiva a los impuestos fiscales; lo cual plantea, a su vez, el difícil problema de distinguirlos de los impuestos con otras finalidades.

La concepción del principio de igualdad que estamos examinando es, además, respetuosa de la esfera de discrecionalidad política propia del legislador. La Constitución no suministra soluciones concretas para los problemas de la sociedad; la búsqueda de tales soluciones es la tarea del legislador, en el marco constitucional. En consecuencia, los Tribunales Constitucionales no pueden limitar este ámbito de decisión política imponiendo al legislador sus propias opciones haciéndolas pasar por exigencias constitucionales. La doctrina constitucionalista norteamericana dice, en este sentido, que los tribunales deben tener una actitud de contención (self restraint) o deferencia frente al poder legislativo. Leibholz se refiere a la "naturaleza negativa" del principio de igualdad: no se trata de realizar un ideal de justicia, sino de excluir las leyes que contradigan los valores jurídicos mínimos que la comunidad comparte. 

Partiendo de esta forma de entender el principio de igualdad, el significado del principio de capacidad contributiva -se halle o no positivamente proclamado en la Constitución- es un criterio indispensable en el enjuiciamiento de la legislación fiscal desde la perspectiva del principio de igualdad, porque está integrado en la idea de justicia propia de las sociedades de nuestra misma cultura jurídica. Una ley fiscal que desconozca la capacidad contributiva de los obligados al pago de un impuesto (es el caso, por ejemplo, del poll tax) carece, en principio, de justificación; es, por tanto, arbitraria, a no ser que tal justificación le venga dada por otros motivos, en particular, por imperativos de política económica.

Puede decirse que la capacidad contributiva es una especificación del principio de igualdad en el ámbito fiscal, análogo a otras especificaciones como la el sexo, la raza o la religión. De igual manera que estos criterios de discriminación están excluidos -expresamente en el artículo 14 CE- lo están también, en principio, en materia tributaria las diferencias de trato no justificadas por diferencias de capacidad contributiva -cualquier otro criterio de discriminación no es prima facie admisible. Ahora bien, las especificaciones del principio de igualdad operan con subordinación al principio superior; es decir, serán admisibles aquellas discriminaciones que, aun siendo contrarias al criterio en cuestión, tengan una justificación adecuada, conforme con la naturaleza de la situación. Así, no por suponer un trato diferencial de personas de distinto sexo serán ilegítimas las diferencias de trato jurídico (penal, laboral, etc.) que se funden en la diferente constitución anatómica y fisiológica de ambos sexos; diferencia, por otra parte, que no es un mero dato de hecho sino que es objeto de una valoración social y jurídica que cambia a lo largo del tiempo.

Una forma de expresar el significado del principio de capacidad contributiva es decir que es un topos (28) de la argumentación jurídica en torno al problema de la constitucionalidad de la legislación fiscal y, más en general, acerca de numerosas cuestiones jurídico-tributarias.

Existen algunos puntos de coincidencia entre la posición expuesta y la teoría defendida por los profesores austríacos W. Gassner y M. Lang (29). Estiman estos autores (30) que en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional austriaco en la que se invoca el principio de capacidad contributiva lo que se plantea en primer término es la cuestión del fundamento objetivo (Sachlichkeit) de la regulación, lo mismo que cuando se trata del principio de igualdad. Éste entraña un juicio acerca de la justificación objetiva de la diferenciación: "ésta únicamente puede aceptarse como objetiva cuando descansa sobre un fundamento razonable y la concreta configuración de la regulación no da lugar a una desproporcionada disparidad de tratamiento". Se trata de una "exigencia de adecuación de una regulación a su objeto y a su fin". El principio de igualdad "requiere una ponderación que contraponga el alcance de los efectos perjudiciales que se derivan para un determinado grupo de una desigualdad de tratamiento al interés -objetivo- que subyace a la diferenciación".

Hasta aquí la coincidencia con la concepción del principio de igualdad formulada por Leibholz es total. Sin embargo, para los citados autores el criterio para decidir acerca del fundamento objetivo de la diferenciación debe extraerse del propio ordenamiento jurídico; es decir, del Derecho positivo. Es, pues, a diferencia de la de Leibholz, una concepción positivista del principio de igualdad. Precisamente la invocación del principio de capacidad contributiva serviría para introducir un criterio extrapositivo sobre el fundamento de la discriminación: "en la medida en que un intérprete -sea un autor o un tribunal/ reduce la fundamentación a señalar la contradicción de un precepto con el principio de capacidad contributiva y a deducir de ello una infracción del principio de igualdad por falta de justificación, esta fundamentación se percibe más como una afirmación que como una demostración. El intérprete llena el principio de capacidad contributiva aparentemente con cualquier contenido no extraído del propio ordenamiento jurídico" (31). El método adecuado consiste en "poner en relación la regulación objeto de examen con otra regulación y preguntarse si eventuales diferenciaciones en las consecuencias jurídicas pueden justificarse por determinadas diferencias objetivas; y luego llevar a cabo un control de proporcionalidad". Este método "permite prescindir de la simple afirmación de que un precepto es conforme o contradice el principio de capacidad contributiva. En última instancia, el principio de capacidad contributiva como principio independiente y criterio de contraste de normas legales ordinarias resulta superfluo: el esquema de análisis elaborado para el principio de igualdad es plenamente suficiente para constatar la infracción de este derecho fundamental" (32).

En definitiva, por tanto, según la concepción de W. Gassner y M. Lang el principio de capacidad contributiva no añade nada al principio de igualdad entendido desde una perspectiva positivista. "La interpretación conforme al principio de igualdad es una variedad de interpretación sistemática. Una infracción del principio de igualdad existe, pues, por regla general cuando las quiebras del sistema se consideran especialmente graves" (33). Y añaden más adelante lo siguiente: "De igual manera que la interpretación basada en el principio de igualdad se abrevia a menudo en la cuestión de si una normativa está o no en armonía con el principio de capacidad contributiva lo mismo vale para la interpretación sistemática: detrás del lugar común del 'principio de capacidad contributiva' se esconden a menudo argumentos que tienen desde luego peso en el marco de la interpretación sistemática. Sin embargo, mediante la invocación del principio de capacidad contributiva los intérpretes persiguen con frecuencia ahorrarse la exposición y el debate con los argumentos sistemáticos concretos. A veces la invocación del principio de capacidad contributiva sirve también -consciente o inconscientemente- para encubrir la falta de argumentos convincentes a favor de un determinado resultado interpretativo" (34).

Baste el anterior resumen para formarse una idea del pensamiento de estos autores austríacos, respecto del cual hay que reconocer, en primer lugar, lo justificado de algunas de sus críticas. Es cierto que con demasiada frecuencia se abusa del principio de capacidad contributiva como comodín en la argumentación tributaria. Por otra parte, aciertan, en nuestra opinión, estos dos autores cuando hacen hincapié en la dependencia del principio de capacidad contributiva del de igualdad, que describíamos más atrás diciendo que éste es una especificación de aquél. Desde nuestro punto de vista lo más discutible de su teoría es su concepción positivista del principio de igualdad, concepción que ya sometimos a crítica hace años con referencia a la doctrina italiana (35). Sosteníamos allí que las teorías positivistas sobre el principio de igualdad acaban fracasando ante la imposibilidad de formular dicho principio en términos puramente lógicos, por lo que acaban introduciendo, explícita o implícitamente, elementos ajenos al puro Derecho positivo afines a los que están en la base del concepto de arbitrariedad.

5. - Posición de los Tribunales Constitucionales

La concepción de Leibholz acerca del principio de igualdad no quedó relegada al ámbito de la teoría jurídica, sino que fue adoptada por los Tribunales Constitucionales alemán, italiano y español, lo cual es buena prueba de su utilidad para resolver los problemas planteados en la práctica por dicho principio.

El Tribunal Constitucional español resume del siguiente modo su doctrina sobre el principio de igualdad (36): "a) no toda desigualdad de trato en la ley supone una infracción del artículo 14 de la Constitución, sino que dicha infracción la produce sólo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una justificación objetiva y razonable; b) el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias jurídicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la utilización o introducción de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional; c) el principio de igualdad no prohíbe al legislador cualquier desigualdad de trato, sino sólo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente razonables de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados; d) por último, para que la diferenciación resulte constitucionalmente lícita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable además que las consecuencias jurídicas que resultan de tal distinción sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relación entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos".

Salvo escasas excepciones, el Tribunal Constitucional español ha aplicado conjuntamente los principios de igualdad y capacidad contributiva, reunidos en el artículo 31.1 CE y, partiendo de su doctrina sobre el primero de dichos principios, que, como acabamos de ver, coincide plenamente con la concepción de Leibholz, ha sido extremadamente respetuoso con la discrecionalidad política del legislador: sólo en contadas ocasiones ha declarado la inconstitucionalidad de leyes tributarias. En una de ellas (37) el Tribunal declaró la inconstitucionalidad de la acumulación de las rentas familiares. En otra más reciente (38), el Tribunal anuló una norma que establecía un tipo impositivo mínimo para las rentas irregulares en determinados supuestos. Por lo demás, a la hora de concretizar el principio de capacidad económica, el Tribunal Constitucional español se ha limitado a hacer afirmaciones sumamente vagas.

Parecida deferencia para con las decisiones políticas del legislador adoptó el Tribunal Constitucional Federal alemán hasta tiempos relativamente recientes. Se le ha acusado por ello de aceptar la alegación por el legislador de cualquier motivación para que considerase justificado cualquier trato discriminatorio. Se parodia la doctrina del Bundesverfassungsgericht como la "teoría de las peras y manzanas": las manzanas no son peras y, por tanto, pueden recibir un tratamiento tributario distinto (39).

Sin embargo, en tiempos más recientes -el giro se sitúa en una sentencia de 3 de noviembre de 1982 relativa a las cargas por hijos, a la que siguen otras en materia de tributación familiar (40)- la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemán ha evolucionado hacia posiciones que atribuyen al principio de capacidad contributiva un contenido más determinado, lo que le ha permitido declarar la inconstitucionalidad de las normas impugnadas. El "activismo" del Bundesverfassungsgericht se acentúa con la incorporación a este Tribunal como juez en 1987 del profesor Paul Kirchhof, para quien el principio de capacidad contributiva es una derivación del derecho de propiedad. De nuevo aparece esta idea que habíamos encontrado ya en la doctrina italiana de la década de 1960. Este planteamiento inspira la sentencia de dicho Tribunal de 22 de junio de 1995 (41), en la que se establece la doctrina de que el derecho de propiedad y el principio de capacidad económica impiden que la carga tributaria del sistema fiscal en su conjunto exceda del 50 por 100 de los ingresos del contribuyente. El Tribunal llega a esta conclusión sobre la base del artículo 14(2) de la Ley Fundamental de la República Federal de Alemania, según el cual "[l]a propiedad obliga. Su utilización debe servir en igual medida al bien común". Es de señalar que la sentencia lleva un voto particular del magistrado, e ilustre iuspublicista, Ernst-Wolfgang Böckenförde, en cuya opinión esta decisión rebasa las fronteras del self restraint que deben observar los Tribunales Constitucionales, al imponer un límite no establecido por la Constitución y contrario a las exigencias del Estado social.

Este cambio de actitud del Tribunal Constitucional alemán coincide con la crítica por un sector de la doctrina de la jurisprudencia precedente y una revisión de la tesis de Leibholz. Herrera Molina (42) resume la aludida crítica en los siguientes términos: "[L]a experiencia alemana ha mostrado que resulta insuficiente reducir el principio de igualdad a la interdicción de la arbitrariedad. En la práctica esta teoría ha conducido a un excesivo 'self restraint'. La fórmula originaria de Leibholz, que requería buscar motivos relevantes para el trato desigual atendiendo a la naturaleza de las cosas fue degenerando en una mera exigencia formal de motivación (deducida, por ejemplo, de la tramitación parlamentaria), que no se somete al oportuno análisis crítico. Utilizada de este modo, la tesis de la interdicción de la arbitrariedad constituye una cómoda excusa para eludir una comprometida declaración de inconstitucionalidad".

Según explica Herrera Molina (43), la solución propuesta por la doctrina consiste en "introducir en la estructura dogmática del derecho a la igualdad un elemento procedente de la teoría de los derechos fundamentales: el control de proporcionalidad. De acuerdo con esta construcción un derecho fundamental puede restringirse (siempre que se preserve su contenido esencial) cuando esté en juego otro valor constitucional, pero tal restricción sólo será lícita si resulta idónea para conseguir el objetivo que persigue, si es necesaria (en el sentido de que no pueda conseguirse el mismo resultado de manera menos gravosa para los ciudadanos) y siempre que la restricción del derecho fundamental resulte proporcionada al efecto positivo que se consigue a cambio".

En opinión de este autor, la introducción de un verdadero control de proporcionalidad requiere "buscar la medida que prima facie deba utilizarse en una determinada materia con arreglo a su naturaleza" (44), de la que el legislador puede separarse en aras de otros fines, pero respetando la proporcionalidad de esta separación. Esta medida vendría dada en materia tributaria por la capacidad económica.

6. - Conclusión

Las críticas de la doctrina alemana a la concepción de Leibholz sobre el principio de igualdad no afectan, en mi opinión, a su validez sustancial, que sigue incólume. Por una parte, dicha crítica no se dirige directamente contra la tesis de Leibholz, sino, en primer lugar, contra su aplicación práctica por el Tribunal Constitucional alemán, aunque podría extenderse a la de otros Tribunales Constitucionales, como el español. Por otra parte, la idea de proporcionalidad en la que hacen hincapié estas críticas está insita en la noción misma de razonabilidad, que es uno de los aspectos de la justificación de las discriminaciones. Las ideas de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, sobre las que versaría el control de proporcionalidad (en sentido amplio), aunque pueden ser útiles para orientar al legislador y, sobre todo, a los tribunales en la apreciación de la justificación de una medida legislativa, a mi juicio no añaden nada sustancial a las nociones (negativamente) de arbitrariedad y (positivamente) de conformidad con la "naturaleza de la cosa" (exigencias objetivas de la realidad objeto de normación) o "razonabilidad". En definitiva, como muestra la evolución de la doctrina del Tribunal Constitucional alemán, la interpretación de estos conceptos indeterminados depende de los valores que en cada momento histórico acepten los órganos de control de la constitucionalidad de las leyes -y, por tanto, de la composición de éstos, como tiene muy presente la doctrina constitucional norteamericana-; algo que, por lo demás, sucede en todos los campos del Derecho.

Tampoco afectan esas críticas a la naturaleza esencialmente negativa que tiene el principio jurídico de igualdad, puesto que de lo que se preocupan dichas críticas es de que no se establezcan derogaciones al principio de capacidad económica que no tengan de manera real y efectiva, no meramente formal, una justificación adecuada. La naturaleza negativa del principio de igualdad significa, como sabemos, que éste -y sus especificaciones, entre las que se cuenta el principio de capacidad contributiva- no proporciona un criterio para establecer una disciplina justa, sino que es un principio de eliminación de injusticias, es decir, de discriminaciones incompatibles con los valores jurídicos aceptados por la comunidad. La búsqueda de la ordenación más justa, en nuestro caso, del sistema tributario más justo -o, más modesta y realistamente, de un mejor sistema tributario- es misión de la política, con ayuda de la Ciencia de la Hacienda y, en su ámbito, del Derecho tributario como disciplina científica. Exigir otra cosa del principio constitucional de capacidad contributiva es pedirle demasiado y puede ser también una coartada para que los políticos eludan la responsabilidad que primariamente les incumbe.

English Summary

The principle of contributory ability as a criterion of Tax Justice: application to direct and indirect taxation

Carlos Palao Taboada

Palao Taboada reminds us -going through the extent and shrewd European doctrine- that the appropriation of the charges necessary for the maintenance of the political community must be made in accordance with the wealth of each of the members of this community. The idea that the taxes should get the actual contributory ability of the citizens is a significant guide in the preparation of the tax laws, as is the goal to realize Justice in any other environment of the social life. But this orientating function is deployed in the political rather than in the legal field; no directives reasonable operative for the design of the taxation system or specific taxes can be expected to be obtained from the principle of contributory ability, as a legal principle.

From the strictly juridical standpoint the principle of contributory ability has, in the opinion of Palao Taboada, the relative humble duty to serve as limit to the lawmaker: it is a limit to the discretional exercise of the lawmaker's power. Therefore it is a materially negative duty of resistance vis-a-vis power, as that of the other fundamental rights, assuming that the duty to contribute in accordance with the contributory ability is actually a fundamental right, as some sectors of scholars' theses and opinions sustain.

The idea of proportionality is germane to the notion of reasonability, which is one of the aspects of the justification of discriminations. The ideas of capability, necessity and proportionality, the control of proportionality (in a broad sense) would deal with, may be useful to guide the lawmaker and, above all, the courts in the appraisal of the justification of a legislative measure but they do not add anything material to the notions (negatively) of arbitrariness and (positively) of conformity with the "nature of the thing" (these being objective demands of the reality of the object of the rule) or "reasonability". Finally, as is shown by the evolution of the German Constitutional Court doctrine, the interpretation of these undetermined conceptions depends from the values that in each time in history are accepted by the bodies that control the constitutionality of the laws- and therefore, of their composition, as the American constitutional doctrine takes into account; something which, otherwise, occurs in all fields of Law.

The negative nature of the principle of equality means that the latter -and its specifications, among which is the principle of contributory ability- fails to give a criterion to establish a fair discipline, but it is rather a principle of elimination of unfairness, i.e. discriminations incompatible with the legal values accepted by the community. The search of a more fair order, in our case, of the most fair tax system -or in a more modest and realistic manner, of a better tax system- is the mission of politics, with the aid of the Science of Finance and, in its environment, the Tax Law as scientific discipline. To demand otherwise from the constitutional principle of contributive ability is to ask too much and it may also be an alibi for the politicians to elude their responsibility.
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