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El Impuesto como disfrute
de Bienes Colectivos

(PRIMERA PARTE)

~

EN ESTA PRIMERA PARTE, EL AUTOR HACE UNA REFLEXION E
ITINERARIO HISTORICO RESPECTO AL CONCEPTO DE IMPUES-
TO, INSISTIENDO EN LA EVOLUCION DE SUS ELEMENTOS
ESENCIALES EN LA DOCTRINA COMPARADA, AL PUNTO DE
PERMITIR ENTENDERLO COMO DISFRUTE DE LOS BIENES CO-

LECTIVOS.

I. EL IMPUESTO: Concepto

El concepto de impuesto, tradicionalmente, se explica con una
triple exigencia: primero, se le considera como una expresion tipi-
ca de poder de imperio o de supremacia del Estado; segundo, no
hay en el hecho imponible ninguna relacion de ventaja o beneficio
especial derivada de la actividad administrativa, en favor del con-
tribuyente; tercero, el hecho imponible no contiene solicitud o de-
manda de realizacién de un servicio publico institucional®. Curio-
samente, la figura de tributo mas destacada se define por sus ca-
racteristicas negativas.

El impuesto, en la clasica definicion de Gaston Jéze, es una
prestacion coactiva pecuniaria de los particulares, por obra de
autoridad, a titulo definitivo y sin contraprestacion, en vista a la
cobertura de las cargas publicas®.

El impuesto es un tributo exigido sin contraprestacion. No hay
un precio por los servicios o actividades publicas que corresponda
individualmente a cada contribuyente 0 una ventaja atribuible a
cada uno por un gasto publico que le retribuya o compense en
particular. El pago del impuesto no implica una relacion de inter-
cambio al goce de los servicios o bienes publicos que afecten al
contribuyente. Vale la pena apuntar, siguiendo a Jéze, que su de-
finicién toma como punto de partida la idea del impuesto solidari-
dad, que no el impuesto precio o prima de seguro, precisando
que el contribuyente no tiene nada que esperar del pago del im-
puesto, sino la satisfaccion derivada de colaborar en las activida-
des que interesan a toda la colectividad. En especial, esto suponia
una diferencia respecto a la tasa que, por concepto, beneficiaba
solo a aquellos que podian pagarla del servicio solicitado o de-
mandado. Jéze coincidia con autores como Wagner, que no con
Leroy-Beaulieu, de orientacion clasica liberal®.

La tasa, en la doctrina clasica, opera como un tributo con con-
traprestacion, que en especial premiaba a los que satisfacian su
pago para la demanda de un determinado servicio institucional.

La configuracién del hecho imponible del impuesto nunca su-
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pone la solicitud o la demanda de un servicio publico que bene-
ficia al que lo pide como en la tasa, o la realizacion de una
actividad administrativa especifica, creadora de situaciones de
ventaja identificables para el sujeto pasivo, como en la contribu-
cion especial.

El nexo entre el impuesto y la soberania, el poder de imperio,
permitia justificar la intrusion del Estado en la libertad patrimo-
nial del particular, una intervencion excepcional, singular, res-
tringida al solo efecto de atencién del gasto publico obligado de
conservacion del aparato administrativo para el desarrollo de la
actividad considerada insustituible —defensa, seguridad, justicia—
o carente de interés para la actividad privada.

Adam Smith vincula el impuesto al beneficio, por su teoria de
la relacion entre propiedad privada y gobierno, cuando sefiala
que “el verdadero propdsito del gobierno: la proteccion de los
ricos y su propiedad, de los pobres y su envidia™®.

Al mismo tiempo, la soberania excluye, por definicion, cual-
quier hipotesis de intercambio por precio. El impuesto, expresion
de la supremacia en sentido enfatico, no puede equipararse a
ninguna otra prestacion coactiva patrimonial en la que la con-
traprestacion parece identificable en el sujeto que solicita o paga
el servicio publico, como es el caso de la tasa. Finalmente, disfru-
tan del servicio, los que tienen capacidad de satisfacerlo.

El impuesto como manifestacién del poder soberano, absolu-
to, exhibe, en el marco de su habilitacion legal, el signo de la
autoridad y coercion, sin contraprestacion. La soberania no es
negociable. El poder de imperio, en verdad, fue el Gnico atributo
singular reconocido al Estado, y a la potestad administrativa de
imposicion, considerado, por otra parte, como un productor o
consumidor, de tamafio diferente, pero de naturaleza analoga a
los agentes de la economia particular. En rigor, si no es por la
coercion, los bienes publicos que no conviene o no pueden pro-
veer los agentes particulares asumirian el impuesto como contra-
prestacion, como precio por el contraste de una oferta y deman-
da colectiva.
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El poder de supremacia del Estado es util para justificar la
creacion legal absolutista del impuesto; pero, deja de serlo cuan-
do el impuesto debe fundarse en la correspondencia entre el Esta-
do pluriclase prestacional y el ciudadano colectivo obligado a con-
tribuir al gasto publico. Esto no representa que la alternativa con-
tractual sea Util para evitar la supremacia juridica del poder y
potestad tributaria.

La economia de mercado es el pivote de la actividad econ6-
mica. Es el &mbito guiado por el beneficio, la renta, el poder
adquisitivo, definidor del comportamiento cotidiano del indivi-
duo o de la empresa. El mercado es el lugar en el que aparece y
se materializa el intercambio de bienes, servicios, derechos, por
un precio, fijando un valor econémico de transaccion fiable, en-
tre personas independientes. Pero, por lo mismo, el mercado des-
atiende otros motivos o fines que no estan relacionados con la
obtencion de mas valor econémico. Aquello que no significa o
puede significar un excedente de riqueza, de renta, de patrimo-
nio, de gasto aplicado, esta fuera del mercado.

Seria equivocado, no obstante, inferir que el comportamiento
econdmico solo se da en el mercado. Hay otras economias que,
no siendo de mercado, implican costes y beneficios que pueden
cualificar y cuantificar la situacion y posicion de una sociedad, de
una comunidad. Por de pronto, en la doctrina, se indican dos
economias, ademas, de la economia de mercado. Por un lado, la
economia civica-social y por otro, la economia de la naturaleza.

La economia civica-social es la armadura de las preocupa-
ciones humanas y sociales, encauzando los valores publicos y
colectivos, éticos y culturales, que configuran los intereses com-
partidos de la comunidad. Hay un desarrollo personal que perfi-
la el bienestar a través de la asistencia sanitaria, seguridad so-
cial, educacion, y acceso a la satisfaccion de las necesidades
basicas y que, desde el sector publico y privado, responden a
una finalidad de igualdad social, de solidaridad. La satisfaccion
de ventajas sin equivalencia o contraprestacion, solo por razo-
nes de equidad. Hay un deber publico ante los hechos negativos,
que no excluyen y afectan a todos®.

El ejercicio del poder tributario es el vehiculo adecuado para
que el deber general de todos para contribuir al gasto publico en
proporcién a la capacidad econdémica, pueda transformar los
fines en actuacion concreta. El ejercicio del poder de imposicion
suministra al Estado los recursos necesarios para cumplir y hacer
cumplir los deberes de solidaridad econémica y social.

La economia civica-social, dentro de la que destaca el sector
publico, debe transformar la riqueza del mercado en bienes pu-
blicos indivisibles, de uso y goce comin y difuso o impedir la
difusién de su contrario, los males publicos. Pero, no solo de la
riqueza, en sentido estricto, de renta, patrimonio o consumo.

Hay formas de riqueza del mercado que no siendo manifesta-
ciones expresas de valor de cambio, revelan, no obstante, un po-
der de influencia derivado del mercado que puede imponerse so-
bre los demas, aun cuando no dependan de una relacién de inter-
cambio en particular, mediante accion de influencia, de subordi-
nacién o de coaccion. Esta superioridad que consiente el mercado
no puede ser objeto de respeto en cuanto afronte los principios y
valores superiores de orden publico econémico. Precisamente, es
el Estado el que tiene que ordenar el poder que el mercado puede
originar, que no acompafia la competencia leal o la libertad de
iniciativa econdmica. O sea, con el precio no viene el poder de
influencia y si lo hace se convierte en una expresion destinada a
erosionar el propio fundamento de la economia de mercado.

La economia de la naturaleza es la fuente de recursos nece-
sarios para el funcionamiento del mercado y de la economia
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civica-social. El ambiente da origen a recursos y servicios positi-
vos para la sociedad y el mercado, externalidades positivas, y
puede verse dafiado y afectado por el mal uso, el abuso o la
extincion del bien ambiental, recibiendo externalidades negati-
vas, primero del mercado, o de la propia sociedad civil. El dafio
ambiental no tiene precio, sea porque es irreparable o su recu-
peracion puede suponer costes excepcionales, incalculables.

La conservacion del ambiente supone un valor de sostenibili-
dad, una contribucién necesariamente general por el uso de los
recursos naturales y del capital ambiental destinado a la perma-
nencia. La capacidad econémica es un criterio de reparto que se
adapta al impuesto ambiental, aunque no sea indicador de ri-
queza de mercado, porque sefiala el deber de contribuir al gasto
publico en base al interés colectivo orientado, en este caso, a la
continuidad del bien ambiental, a la compensacion por los cos-
tes no pagados que implica el uso del capital ambiental.

El punto es que en las relaciones actuales entre la economia
de mercado, de la naturaleza y civica social, no es suficiente la
prédica de la supremacia publica para su legitimacion®.

Hay un marco constitucional de derechos y obligaciones de
los poderes publicos hacia el ciudadano, hacia el ambiente, ha-
cia la comunidad, que ofrecen una perspectiva de relaciones
mas complejas que las consideradas al momento historico del
contraste entre el liberalismo y el absolutismo o entre la econo-
mia neoclésica y el escenario actual de bienes colectivos.

La soberania, en suma, siguiendo a Giannini, esta constitui-
da por las potestades superiores del ordenamiento estatal; una
fuerza disciplinada por el derecho, para alcanzar los fines que
establece el propio derecho. No existe un Estado fuera o por
encima de las potestades del ordenamiento juridico, “una enti-
dad que se posa sobre el Estado como un Espiritu Santo para
conferirle fuerza y dignidad y esta por encima del derecho”™. La
soberania es la fuerza del derecho y el derecho de la fuerza.

El contenido del poder tributario, ain hoy, resiente su depen-
dencia de la soberania como fundamento juridico del tributo.
No se adopta la posicion de Mayer equiparando el poder tribu-
tario al poder de policia y orden publico y haciendo subdito al
ciudadano, pero, subsiste, lamentablemente, la idea difusa que
el deber de contribuir al gasto publico no ocasiona de los pode-
res publicos el correlativo deber prestacional de los derechos
constitucionales a favor del ciudadano colectivo®.

La ausencia de contrapartida, de contraprestacion, de precio
a pagar en el impuesto no implica estrechar el deber de todos de
contribuir al gasto publico como presupuesto para la realizacion
de los valores constitucionales, en particular el derecho funda-
mental de todos a la solidaridad e igualdad sustancial en la so-
ciedad civil, o liberar a los poderes publicos de sus deberes cons-
titucionales prestacionales.

La doctrina de la Escuela de Pavia del tributo aporta un dato
de ruptura al sefialar que la causa del impuesto es la capacidad
contributiva, un indice de participacion efectiva o eventual en las
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(pag. 239).

SeTiemBrRe 2009 17



INFORME TRIBUTARIO

ventajas derivadas de la pertenencia econdmica, social y politi-
ca. Esta explicacién no coincide con la glorificacion del poder de
imperio del Estado, que es insuficiente para responder a la no-
cién actual de soberania relativa y limitada en el ordenamiento
juridico estatal, regional e internacional; ni, tampoco, para con-
vertir en odioso o excepcional el deber de contribuir.

La reconstruccion de la causa en el tributo promueve su répli-
ca en los principios y valores juridicos superiores intimamente
vinculados al gasto publico. Precisamente, los principios y valo-
res que deben servir para los ingresos y su reparto entre los
sujetos, conforme al criterio de capacidad contributiva. Al limite,
uno de los modos de financiamiento de la carga publico, pero
imbuido de fin social.

El hecho imponible del impuesto adolece de justificacion cuan-
do no revela la fuerza econémica de los hechos, actos, y activi-
dades del sujeto, compatibles con las ventajas publicas presta-
cionales que las ocasionan.

La capacidad econdmica deviene criterio preferido de contri-
bucién al gasto publico, sea porque resulta de una actividad
economica de mercado, sea porque el legislador obliga a todos,
inclusive a los que no son agentes econdmicos, a satisfacer fines
gue no son de mercado, de recomposicion de las diferencias o
posiciones sociales, de reequilibrio o sustitucion, asumiendo fi-
nes de dafio o perjuicio irreparable a la sostenibilidad ambiental
0 porque “promete una ventaja a quien quiere orientarse hacia
un determinado resultado” (esto es la definicion de incentivo de
M. S. Giannini)®.

La capacidad contributiva, en suma, es aptitud de contribuir
y contribucién a la financiacion del gasto publico, en base a la
valoracion y determinacion apropiados, en un Unico concepto.
Pero, asimismo, es la contribucién del gasto publico al sujeto que
realiza el hecho imponible o, también, el hecho eximente o ex-
cluible del impuesto. La legitimacion del favor fiscal, de la ayuda
estatal, esta en la calificacién previa de la minima o nula capaci-
dad econdmica preexistente.

“El derecho de todos a”, es simétrico al “deber de todos de”,
contribuir al gasto publico mediante tributos aprobados por ley
en base a la capacidad econdmica. El gasto publico es el vehicu-
lo principal para la realizacion de los valores constitucionales
gue atafien a la persona, a las empresas, a las entidades inter-
medias o, como se dijo, a la proteccion y tutela de los desfavore-
cidos, del medio ambiente.

Esto no significa que deba existir una relacion directa e in-
mediata de equivalencia econémica entre el gasto publico y el
deber concreto y singular de contribuir o que pueda impugnarse
el pago de algun impuesto porque no beneficia particularmente
al contribuyente. Pero, tampoco, que el impuesto (el tributo) es
un mero instrumento autoritario que no obliga a los poderes pu-
blicos a su aplicacidon en consonancia con los valores y princi-
pios constitucionales.

El Estado no puede desaplicar los derechos fundamentales
del ciudadano ni, tanto menos, ir en sentido contrario a los de-
beres que le impone la norma fundamental. Es obvio que las
preferencias de los gobiernos no son idénticas, pero, no lo es
menos que hay un patrimonio constitucional compartido, cuyo
minimo de justicia no puede obviarse para que los poderes pu-
blicos lo realicen, bajo cualquier perspectiva ideoldgica que se
tenga.

El fundamento del tributo es la existencia de una relacion de
equivalencia constitucional entre el deber de generalidad de con-
tribuir al gasto publico del sector estatal y la contribucion del
sector estatal a la organizacion de los servicios publicos necesa-
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rios para la sociedad civil, consagrados en la norma constitucio-
nal, en un momento histérico determinado®©.

El impuesto, segln Griziotti, no corresponde a una detrac-
cién arbitraria o indebida, sino que la funcidn consiste en hacer
pagar aquella contribucion al gasto publico de quien lo debe en
consideracion de su particular capacidad contributiva, asumida
como indicador de ventajas generales o particulares de su perte-
nencia a una comunidad organizada.

“El estado, en vista de sus fines, provee a la defensa publica,
a la seguridad interior, a la justicia, a la salud, a la educacion, a
la economia nacional, a las comunicaciones, a la asistencia so-
cial; y de toda esta organizacion de la vida estatal disfrutan los
que pertenecen al estado. Aquellos que el estado considera de-
mostrativos de capacidad contributiva y que la ven aumentada
por los servicios publicos estan obligados a pagar los tributos
para cubrir los gastos, que aprovechan a sus economias”.

No es la coercion, que puede servir, como afirma Griziotti, a
ingresos irracionales, carentes de causa, de congruencia entre
los medios y fines para lograrlos; sino la capacidad contributiva
gue se alimenta de la propia actividad particular, pero, en modo
substancial, de la organizacién de bienes y servicios publicos.
En otros términos, el impuesto inicuo no puede legitimarse, ni tan
siquiera por su legalidad aparente. Asi, el propio Maffezzoni
aprecia gue un impuesto que no se adecue a los principios cons-
titucionales distributivos puede que sea eficaz de facto, pero no
de jure®b,

“La causa del impuesto o sea el fundamento dltimo de los
ciudadanos de pagar el impuesto esta en los servicios y bienes
capaces de satisfacer las necesidades publicas, o sea, en modo
lato, en las ventajas que el contribuyente, directa o indirecta-
mente, se procura de los servicios publicos por pertenencia a la
comunidad o en los beneficios que obtiene de la vida social’*?.

El deber de contribucion al gasto publico esta fundado en la
medida de la capacidad econdémica de cada uno manifestada
en el hecho imponible y los elementos esenciales del impuesto y
no en relacion a las ventajas generales o particulares que deri-
van de su pertenencia, pero, esta capacidad contributiva debe
ser considerada como un indice de las ventajas que la actividad,
situacion, posicion o hechos del contribuyente obtienen del gasto
publico. La coexistencia de necesidades comunes y la necesidad
de coexistencia en comdn.

El mérito de Griziotti es que coloca la aportacion del servicio o
el bien publico en el eje del deber de contribucion conforme a la
capacidad econdmica sefialada por el respectivo hecho imponible
u otros elementos esenciales del tributo en general, del impuesto
en particular.

Maffezzoni define al impuesto como una prestacion coactiva
establecida por la ley a favor de un ente publico y a cargo de su
sujeto por efecto de la realizacion de un hecho imponible, indice
del goce de servicios publicos, consistente en una renta, patrimo-

(9) GIANNINI, M. S. Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 1977, pag. 228, donde
incluye los incentivos tributarios y cualquier clase de subvenciones y financiacién pu-
blica.

(10) GRIZIOTTI, Benvenuto. Principios de politica, derecho y ciencia de la hacienda, Ma-
drid, 1935, pag. 96.

(11) MAFFEZZONI, F, “Imposta”. EN: Enciclopedia del diritto, XX, 1970. POMINI, R., La
“causa impositionis™ nello svolgimento storico della dottrina financiaria, Milano, 1972,
pag. 317, sefiala que “la causa consiente ver cuando el tributo es indebido, o excesivo
o0 inequitativo™. Su funcién es limitar el ejercicio del poder financiero a los casos de
imposicion racional y a la capacidad econémica en los limites de las ventajas conse-
cuentes a los servicios publicos.

(12) GRIZIOTTI, Benvenuto, Primi elementi di scienza delle finanze, Milano,1962, pag.
104; Studi di scienza delle finanze e diritto finanziario, Il, Milano, 1956, pag. 141; en
contra, MORSELLI, E., La dottrina del tributo, Milano, 1967, pag. 149, desde una
perspectiva claramente formalista.
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nio, ingreso, en conformidad a los principios distributivos consti-
tucionalmente legitimos*3.

El concepto de impuesto reside en una caracteristica positiva
determinante, susceptible de desarrollo e interpretacion actual,
cual es la correspondencia entre el impuesto y el goce, fruicion,
utilizacion del bien colectivo en la realizacién de los hechos im-
ponibles fijados en la ley.

Vaya por delante, el apego del autor al hecho econémico de
mercado —renta, patrimonio, ingreso— como indice de goce de los
servicios publicos. Ello excluiria, de inicio, el valor de los hechos
extracommercium o los hechos que recogen las disparidades so-
ciales, las diferentes posiciones de los protagonistas fuera de la
relacion estricta de intercambio por precio (relaciones de poder
de disposicién y de mando en el seno de la sociedad civil). No
obstante, en su propia reflexion recoge la premisa del goce de los
servicios publicos, més alla de su criterio econémico, esto es, no se
puede concebir que el valor de los servicios publicos sea equiva-
lente cuando se trata de regiones deprimidas o desarrolladas o
respecto a las rentas de sus habitantes. Bien es cierto que su clau-
sula de salvaguardia supera la restriccion economicista, en la
medida que exige la conformidad sistematica del impuesto a los
principios superiores constitucionales®®. En suma, esto nos lleva
del valor de mercado al mercado de los valores: disfrute de bienes
colectivos conforme al Estado social de Derecho, la dignidad de la
persona, igualdad, solidaridad, contenidos en la economia civica
y social y en la economia de la naturaleza.

Il. EL IMPUESTO: De los bienes publicos a la
eficacia de los servicios publicos

En 1890 Mazzola subrayaba el caracter indivisible de los
bienes publicos. Todos pueden consumir la misma cantidad y
ninguno puede ser excluido de su beneficio®®. Los bienes publi-
C0s son una categoria econdmica actual que no cubre solo algu-
nos de los servicios publicos clasicos aludidos, también, empleo,
salud, seguridad social, tutela ambiental, informacion y conoci-
miento, eficiencia en los mercados, eficiencia en el sector publi-
co, reconocimiento de las diferencias y posiciones en la socie-
dad. El Estado no es el Unico habilitado para su provisién, que
puede provenir de la gestion o cotitularidad de los propios agen-
tes privados; pero el Estado tiene la preferencia sobre la provi-
sion de los bienes publicos que hacen a la dignidad de la perso-
na, o a la igualdad de oportunidades o al equilibrio entre las
regiones o el favorecimiento de las pequefias empresas o, a la
tutela del ambiente, de la salud, de la educacion, porque dispo-
ne del poder e interés del ordenamiento tributario constitucional
para su financiacion y reparto entre los asociados.

Los bienes publicos identifican ventajas colectivas, difusas, ge-
nerales, basicamente, tendentes a la atenuacion o moderacion de
las disparidades sociales, politicas, econdmicas en el seno de la
sociedad civil, del mercado, de la naturaleza. Es una categoria de
origen economicista, propia de la Hacienda Publica, pero, permite
la individualizacion de sus caracteres también en el plano juridico.

Histéricamente, por obra de la economia el impuesto apare-
ce correlacionado a los servicios publicos indivisibles, cuyo coste
puede distribuirse entre los beneficiarios o usuarios en particu-
lar, en proporcion al beneficio que obtienen y respecto a los cua-
les la variacion del nimero de usuarios no influye en el coste del
servicio. Los servicios publicos indivisibles son la matriz de la
categoria de los bienes publicos de disfrute general, indefinido,
productivos de ventajas o generadores de desventajas.
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Es cierto que en su puro contenido la calificacién no resulta
juridicamente relevante, porque, como bien sefiala Maffezzoni,
no hay equiparacion posible entre el valor de las prestaciones
publicas y las ventajas que ello supone al particular, porque sus
beneficios van mas alla de los servicios e independientemente de
las prestaciones que reciben, lo cual les hace indeterminables vy,
al mismo tiempo, las prestaciones que le benefician en particular
son extremadamente variables e imposibles de valorar®®,

Es la valoracion que el legislador efectia de la contribucion
de los servicios publicos a la realizacion del hecho imponible y
la discriminacién cualitativa que establece lo que sefiala en tér-
minos de eficacia juridica el vinculo con el criterio de capacidad
economica. A mayor aportacion del servicio publico en la confi-
guracion del hecho imponible sigue un mayor impuesto y a me-
nor aportacion del servicio publico un impuesto menor.

El legislador elige sélo los hechos imponibles que manifies-
tan un goce de los servicios publicos y los ingresos se basan en la
valoracion y discriminacion cualitativa de la eficacia que los ser-
vicios publicos tuvieron en su produccion.

Por un lado, el contribuyente realiza el hecho imponible y, por
otro, el ente publico debe apreciar el valor de la contribucion de
las prestaciones que ejercita en el &mbito de los servicios publicos
gue concurren a su realizacion. Las utilidades que proporcionan
los servicios publicos “son entidades sin un precio de mercado a
diferencia de los otros bienes econémicos”*"). Pero esto no supone
que no pueda fijarse un valor, el de los servicios publicos, en base
a la discrecionalidad, no arbitraria ni caprichosa, del legislador,
conforme a la intensidad de su aprovechamiento y la discrimina-
cion cualitativa de los distintos hechos imponibles.

El impuesto, como afirma Maffezzoni, es una prestacion coac-
tiva patrimonial cuyo hecho imponible no expresa ninguna rela-
cion particular del contribuyente con uno o0 mas servicios publicos
determinados, como es el caso de la tasa, gravando manifestacio-
nes de riqueza atinentes al disfrute de los servicios publicos®.

La capacidad econdmica es la calificacion objetiva del hecho
imponible de cualquier tributo como indicador de goce por las
ventajas derivadas de los servicios publicos. Todos deben contri-
buir, en el bien entendido que todos se benefician, cuando reali-
zan el hecho imponible, del gasto publico. Los hechos imponibles
deber ser hechos econdmicos que manifiesten la satisfaccion de
los servicios publicos y que son el resultado de dos 6rdenes de
factores: la actividad del contribuyente y la aportacion de los ser-
vicios publicos a su realizacion, la produccion del resultado que
debido a ella se obtiene®®,

La valoracion de la aportacion del servicio publico al hecho
econdmico reposa en que el legislador establezca la compara-
cién y la consecuencia entre la eficacia del gasto y la eficacia de
la actividad del particular: el ingreso debe ser mayor cuanto mas
haya de servicio publico en el hecho econémico y menor, cuanto
menos servicio publico en produccion del presupuesto de hecho.

La capacidad econémica como criterio de reparto del ingreso
publico no puede sino vincularse a hechos que sean econémica-

(13) MAFFEZZONI, F. Imposta..., op. cit.

(14) MAFFEZZONI, F,, Intorno ai principi generali del diritto finanziario. Rilevanza giuridi-
ca e vicenda storica della dottrina causale dei tributo, Jus, 1956, pag. 166. El autor
fue uno de los primeros en destacar la subordinacion del ordenamiento juridico tribu-
tario a los principios constitucionales.

(15) VESSILLIER, E., Fondements de I’economie financiere, Paris, 1972, pag. 13; Economie
Publique, Paris, 1977, pag. 10.

(16) MAFFEZZONI, F. Il principio di capacita contributiva nel diritto finanziario, Torino,
1970, pag. 74.

(17) MAFFEZZONI, F, Il principio ..., op. cit., pag. 73.

(18) MAFFEZZONI, F,, Imposta, op. cit.

(19) MAFFEZZONI, F, Il principio ..., op. cit., pag. 70.
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mente valorables, excluyendo las situaciones de naturaleza no eco-
nomica. Pero, siempre serd una capacidad econdmica calificada
por su manifestacion de goce de los servicios publicos, de los bie-
nes colectivos.

El interrogante juridico es qué se entiende por eficacia de las
prestaciones de servicios publicos. Es decir, qué significado asu-
me el concepto de servicio publico, de prestaciones de bienes y
servicios y, si juridicamente, el resultado de la fruicion, goce o
utilizacion por el particular adquiere alguna connotacion juridi-
ca especifica, en especial, la fruicion de un bien juridico suscep-
tible de tutela juridica por su mérito colectivo.

Pero, no solo. El contribuyente colabora al gasto publico por
los hechos econdmicos que realiza y en base a la eficacia de los
servicios publicos; pero, también, podria hacerlo por los efectos
negativos que pueden afectar a todos en un momento y lugar
determinado. La eficacia del servicio publico para afrontar el
cambio climatico, la enfermedad contagiosa, la corrupcién pu-
blica, el terrorismo internacional, la criminalidad organizada, el
blanqueo de capitales, el fraude fiscal organizado. En suma, el
goce de los servicios publicos en la construccion de los hechos
imponibles atiende tanto los bienes publicos como los “males
publicos?,

La capacidad econémica obliga al reparto de los ingresos
publicos conforme a la correlacion inmediata y directa entre el
valor de las manifestaciones de goce de los servicios publicos y
el valor de los mismos utilizados en un marco constitucional que
obliga a los poderes publicos a dirigir los servicios publicos, los
bienes y males publicos, producidos en beneficio de toda la co-
lectividad.

1. El servicio publico

Una primera aproximacion del concepto de servicio publico
es el de la actividad del ente publico dirigida a suministrar utili-
dades a los ciudadanos, sea de orden juridico o de orden econé-
mico y social. Las utilidades genéricas, segun Alessi, se ofrecen,
uti universi sin “posibilidad de distinguir las cantidades de utili-
dad de la que cada ciudadano goza”. Como se ve, no hay dis-
crepancia respecto al concepto de bien publico, una nocion to-
mada en préstamo a la ciencia econémica®.

El servicio publico en sentido subjetivo, segun M. S. Gianni-
ni, comprende el area de las actividades necesarias para la co-
lectividad, las areas de intervencion publica en suplencia, de
complemento de las actividades privadas, de reequilibrio.

El servicio publico en sentido objetivo es cualquier actividad
productiva vinculada a un fin social, objetivamente calificable,
prescindiendo de la titularidad, pero, que, segin como, puede
adquirir la nota de esencialidad, remitiendo, de algin modo a
su ejercicio publico (subjetivo), acorde a la mayor relevancia del
fin social® .

Ninguna de las dos concepciones parece rechazable. Se opte
por la definicién subjetiva, que empefia al ente pablico en prime-
ra persona u objetiva, que acentla la actividad en trazos de
derecho positivo, con independencia del modo o el titular que la
realiza; no parece que sea prescindible el fin social, colectivo, de
interés general y difuso que retine a ambas perspectivas.

Maffezzoni entiende como servicio publico “una prestacion
ejecutada por un ente publico para un fin diverso o también para
un fin diverso del de conseguir un ingreso™?

Claramente, asume el concepto de servicio publico en senti-
do subjetivo prestado por un ente pablico para realizar un fin
diverso a la recaudacién de un ingreso, sin perjuicio para que
produzca este efecto a consecuencia de su actividad productiva.
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2. Las prestaciones

Los tres elementos en los que se apoya Maffezzoni como pre-
supuesto de teoria son: las prestaciones de un servicio publico,
las prestaciones de los particulares hacia la Administracion y el
uso, disfrute o goce de las utilidades que la actividad publica
(subjetiva y objetivamente) le procuran en su propia operatoria.

La prestacion es el criterio que sirvié a Santi Romano para
establecer, por un lado, las que estan a cargo de los particulares
frente a la Administracion (tributos, servicio militar) y, por otra,
las de la Administraciéon de cara a los particulares (asistencia
publica y beneficencia, instruccion publica, servicios postales,
telegraficos y ferroviarios, cajas de prevision social y ahorro)@.

Las prestaciones son, en concreto, el contenido de las relacio-
nes entre el servicio publico subjetivo y el particular y viceversa.
Hoy se hablaria, de una parte de Administracion prestacional,
conforme a los valores y principios constitucionales o de deberes
de los particulares ante los poderes publicos, conforme a los mis-
mos valores y principios constitucionales, articulados en distintas
modalidades técnicas de situaciones juridicas subjetivas, patrimo-
niales o existenciales.

Maffezzoni encuentra en las prestaciones el contenido esen-
cial del servicio publico subjetivo, en rigor, son nociones insepa-
rables; pero, ademas, apela a igual criterio en la aplicacion juri-
dica del impuesto que a su juicio conforma un conjunto de pres-
taciones cumplidas en concreto por el particular por efecto de la
institucion del impuesto en abstracto, que se traducen en malti-
ples deberes, obligaciones y diversas situaciones juridicas subje-
tivas®,

La construccién de Santi Romano y Alessi fue duramente cri-
ticada, entre otros por M.S Giannini®® porque omite los meca-
nismos juridicos en cuya virtud se practican las prestaciones. En
efecto, las actividades materiales de la Administracion a favor
de los particulares pueden provocar obligaciones de derecho
civil, de derecho publico, deberes que no se concretan en obli-
gaciones o ejercicio unilateral de los poderes publicos.

Alessi, no obstante, recupera el concepto de prestacion para
su teoria del servicio publico singular, determinado, en cuya vir-
tud la Administracion provee de utilidades especificas al particu-
lar@”,

No es plausible identificar la prestacién pablica con el con-
cepto similar en derecho civil relativo al objeto de la obligacién o
su cumplimiento, en la medida que, desde su inicio, se aplica
como modelo de contenido del servicio publico subjetivo, hacia
el particular o desde éste al ente publico: la prestacion publica es
un vinculo que no atafie sino al derecho publico y, en rigor, Ales-
si emplea la categoria a la prestacion administrativa al caso de
los servicios publicos usados en singular por el ciudadano.

La prestacion ilustrada por Maffezzoni de la Administracion
al ciudadano exige el servicio publico del ente publico, dirigido
a una finalidad general, que no es la de obtener un ingreso. No
es temerario alinear la idea al criterio mas amplio de Adminis-
tracion prestacional, lo cual acredita una obligacién constitucio-

(20) KAUL, I., CONCEICAO, P., LE GOULVEN, K., y MENDOZA, R.U., Providing global
public goods. Managing globalisation, 2003, New York.

(21) ALESSI, R., Principi di diritto amministrativo, |, Milano, 1978, pag. 470, utilidades que
no se resuelven en una ventaja gozada por los ciudadanos en singular.

(22) GIANNINI, M.S., Diritto amministrativo, V. Primo, Milano, 1970, pag. 455; GIANNI-
NI, M.S., MIRABELLI CENTURIONE, A., Istituzioni di diritto amministrativo, Milano,
2000, pag. 585.

(23) MAFFEZZONI, F, Il principio ..., op. cit., p4g. 52, nota 64.

(24) SANTI ROMANO, Principi di diritto amministrativo, Milano, 1912.

(25) MAFFEZZONI, F,, Imposta, op. cit.

(26) GIANNINI, M.S., Le obligazioni pubbliche, Roma, 1964.

(27) ALESSI, R., Principi, op. cit., pag. 495.
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nal de asistencia, de “procura existencial”(Forsthoff), adecuada
a la razonable subsistencia individual y colectiva.

A la inversa, la prestacion del ciudadano a la Administra-
cién, sea 0 no materializada a través de la obligacién, no es la
contraprestacion de la prestacion ofrecida por el servicio publi-
co, sino para la financiacion del interés general o colectivo o
cualquiera clase de utilidades, positivas o negativas, necesarias
para la colectividad. La prestacion del ciudadano no se funda en
la contraprestacion, pero si en el deber constitucional de todos
de contribuir al gasto pablico®@®.

3. Los bienes colectivos

La capacidad economica es el principio que instruye el re-
parto de la carga tributaria, de la financiacién del fin social del
gasto publico y que trasunta una manifestacion de goce de servi-
cios publicos.

El bien publico, en sentido econdémico, es el bien que facilita
sus ventajas a todos, sin exclusiones, asi como, los males publi-
cos les perjudican, que pueden aunque no es necesario que sean
producto del ente publico®®.

Los bienes de la vida, dice Pugliatti, devienen bienes en sen-
tido juridico merced a la tutela juridica. “El concepto de bien juri-
dico correlativo al de tutela juridica en general puede emplearse
en todos los campos de la experiencia juridica™®?,

El bien juridico es efecto de la fruicién, goce, utilizacion del
bien colectivo. La interpretacion de las prestaciones del servicio
publico subjetivo atinente a las actividades reputadas necesarias
para la colectividad, substitutivas, de complemento o de reequi-
librio econdmico o social, las postulan como bienes de utilidad
general, social.

Por tanto, el bien juridico colectivo es el objeto de la fruicion,
goce o utilizacion, sea de naturaleza patrimonial o existencial
(no patrimonial), pero, siempre, dotado de una cualidad de sa-
tisfaccion plural, que no exclusiva, como la propiedad o los de-
rechos reales.

No hay un catalogo exhaustivo de bien colectivo, porque res-
ponden a las circunstancias politicas, sociales, econdmicas del
momento histérico. Pero, en la actualidad, a titulo de ejemplo,
no seria ajeno a la categoria, la mencion de la educacion basi-
ca, de la salud, de la informacion, del conocimiento, de los dere-
chos humanos, de la eficiencia de los mercados, de la responsa-
bilidad social corporativa.

El bien ambiental, por ejemplo, exhibe en su valor sostenible
el mérito de la tutela juridica colectiva, tanto en su disfrute cuanto
en el deber de todos de contribuir a su conservacion y reproduc-
cién. Es un bien colectivo que no siendo susceptible de goce ex-
clusivo ni objeto de derecho subjetivo acredita la utilidad no eco-
némica a su conservacion y continuidad®b.

El bien colectivo, como resumen actual del resultado de la
prestacion del servicio publico subjetivo necesario para la comu-
nidad, revela su aptitud para satisfacer el interés del ciudadano
colectivo, “sin que la satisfaccion de uno impida la contempora-
nea satisfaccion de los otros™®?,

La manifestacién de goce de servicios publicos, en verdad,
puede leerse como la manifestacion de utilidad o desutilidad de
los servicios publicos subjetivos, creando situaciones patrimonia-
les de ventaja a los particulares, en términos de propiedad o
renta o situaciones patrimoniales de desventaja en términos de
valores colectivos que se individualizan por la norma como obje-
to de tutela juridica (el bien ambiental) o de actuacién de princi-
pios constitucionales de justicia social. Los bienes publicos son
de goce necesariamente plural, que no de uso exclusivo y Unico.
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La medida del disfrute del bien colectivo es la capacidad eco-
némica que exhibe la realizacion del hecho imponible del im-
puesto. Un valor determinado por el legislador que no deriva
Unicamente del valor de mercado, sino de los otros valores que
no son de mercado, de la propia sociedad civil, de la naturale-
za, meritorios de tutela colectiva.

No hay una definicion exhaustiva que permita individualizar
el bien colectivo en el marco de una Unica relacion juridica, como
seria plausible en el derecho privado, traducido en términos de
situacion juridica activa y pasiva y el cumplimiento de la presta-
cion. Pero, la creacion del bien colectivo y su trafico juridico
tributario responde a la aplicacion de principios y valores cons-
titucionales que operan como mandatos obligatorios o directri-
ces para los poderes publicos. El derecho a obtenerlo y el deber
de prestarlo estara supeditado a la actuacion de cada uno de los
bienes colectivos en particular, a partir de lo cual, podra confi-
gurarse la relacion juridica entre la Administracién y el ciudada-
no. No es igual la disciplina de la educacion, de la salud, del
ambiente ni tampoco pueden asimilarse los modos de cumpli-
miento y los derechos que generan.

Los bienes colectivos, de valor colectivo, pueden ser materia-
les o inmateriales, Gnicos o combinados, bajo distintas condicio-
nes de fruicién, en pluralidad de situaciones subjetivas —dere-
chos civicos, intereses legitimos, intereses difusos— o de pura tu-
tela objetiva. Pero, también, por la tutela juridica reservada a
terceros que pueden obtener una utilidad no necesariamente eco-
némica de la conservacion del bien, intereses globales o extensi-
vos a toda la comunidad (esto es, el paisaje).

Las manifestaciones de goce de servicios publicos necesarios
para la colectividad (o de satisfaccion de fines esenciales para la
misma) las postula como bienes colectivos. Estos bienes colecti-
vos, mutables y diversos, exhiben intereses primarios que son
merecedores de la tutela del ordenamiento y, a tal fin no es exi-
gible una regla precisa, sino que es suficiente un principio®©?.
Hay bienes colectivos que son de principio, en base a la igual-
dad, solidaridad o dignidad de la persona. El disfrute, goce o
uso responde a la realizacion de hechos imponibles que no se
agotan en la renta, patrimonio o consumo, sino, también, en el
valor sostenible del bien ambiental o, al limite, en la determina-
cién del poder de disposicion o mando ostentado por determina-
dos sujetos, que indican su aptitud especifica a la contribucion,
en defecto del mercado (el poder de la organizacion, la supe-
rrenta de altos directivos en momentos de crisis).

Los bienes colectivos pueden ser externos al contribuyente o
internalizados como beneficios fiscales en cada impuesto, como

(28) PERLINGIERI, P., L'ordinamento vigente e i souo valori, Problemi del diritto civile, Na-
poli, 2006, pag. 155; PERLINGIERI, P., I/l dirito civile nella legalita costituzionale, se-
condo il sistema italo-comunitario delle fonti, Il, pag. 458, Napoli, 2006.

(29) KAUL, I., CONCEICAO, P., The new public finance. Responding to global challenges,
Oxford, 2006.

(30) PUGLIATTI, S., Beni e cose in senso giuridico, Milano, 1962. “Asi una situacién de
hecho...se traduce en una garantia (de tutela) determinada: tipica y especifica que con-
fiere al sujeto particulares instrumentos con los cuales estd en grado de asegurar, en
cierta medida, la permanencia de la situacién de hecho, mientras permanezcan las
condiciones previstas del derecho y de la posibilidad de utilizacién de aquella situacién
propia , dentro de los limites y con las modalidades establecidas por el derecho...”.

(31) GIANNINI, M.S., “Ambiente, saggio sui diversi suoi aspetti giuridici”. EN: Diritto e

ambiente. Materiali di dottrina e giurisprudenza, M.Almerighi-G.Alpa, P.| Diritto Civi-

le, Padova, 1984, pag. 50, “..Ios bienes ambientales son complejos de cosas que
encierran lo que podria decirse un valor colectivo, individualizado por la norma como
objeto de una tutela juridica”.

MESSINETTI, D., Beni inmateriali I) Diritto privato, Enciclopedia giuridica, Treccani,

1988, pag. 5. Los bienes colectivos apuran su identificacién con los intangibles, pues-

to que, en general, por su objeto, definen recursos que se proponen sin considerar su

carécter fisico o material. Puede ser la salud, la educacion, la informacion, el conoci-
miento o la seguridad, el funcionamiento del mercado, etcétera.

(33) PERLINGIERI, P., Il diritto civile nella legalita costituzionale, I, op. cit., pag. 910.

(32
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sostén de la minima capacidad econdmica, facilitando su sufi-
ciencia. Los hechos excluibles o eximentes, la ayuda publica, a
determinados beneficiarios, expresan el disfrute del bien colecti-
vo por razones de equilibrio, de recomposicion social o econo-
mica. En un cierto modo es la confirmacion de la relacion entre
la capacidad econdmica y el disfrute del bien colectivo, porque,
de otra forma, dificilmente, podria justificarse, salvo como mero
privilegio.

La fruicion de bienes colectivos expresa o exterioriza la ca-
pacidad econémica como modo de reparto de la financiacion
del gasto publico, sea porque contribuye a la formacion y resul-
tado de los hechos imponibles de mercado, cuanto porque lo
hace con respecto a la formacién y conservacion del capital hu-
mano de la persona (ensefianza, salud, seguridad social) o sos-
tenibilidad ambiental o igualdad de oportunidades.

El “mal publico” es el reverso del bien colectivo. Sus caracte-
risticas son analogas: sus efectos no se limitan a algunos, sino
gue afectan a todos en un momento y lugar determinado. Una
crisis financiera internacional; el cambio climatico; la enferme-
dad contagiosa; corrupcion publica; terrorismo internacional; cri-
minalidad organizada; blanqueo de capitales.

El fraude fiscal organizado (industria offshore, tax shelters),
es un mal colectivo, porque, en la erosion de la base imponible
local, crean el obstaculo o impedimento del disfrute del bien co-
lectivo por los otros ciudadanos. En rigor, el hecho lesivo afecta
el interés fiscal del Estado, pero, sobre todo, la oportunidad de
los otros de goce o uso de bienes colectivos. El hecho lesivo se
produce toda vez que el contribuyente impide con su voluntad el
conocimiento de la vinculacion entre la ley y los hechos.

Los “males publicos”, que son el reverso de los bienes colec-
tivos, tienen como referencia Ultima al o a los Estados®4. Ahora,
es la crisis sisttmica del mercado de capitales o puede ser el
dafio ambiental o eventos imprevistos, como la inseguridad o
catastrofes naturales. El criterio de reparto del gasto publico, tanto
en los bienes como en los males, no debiera apartarse de la
capacidad econodmica. Se advierte el deber del tributo y su apli-
cacion como instrumento de financiacion tanto de las ventajas de
la provision de bienes colectivos como para atender la solucion
de las desventajas patrimoniales que pueden requerir la contri-
bucion del ciudadano colectivo.

La relacion entre el sujeto y las ventajas y desventajas de los
bienes publicos; la relacion de correspondencia establecida por
la pertenencia social, econdmica, politica en un territorio es la
escenografia del impuesto, porque, de lo contrario, es un puro
arbitrio, una expresion absolutista incompatible con el Estado
pluriclase. Griziotti, aporta, en suma, la doctrina causal del tri-
buto, que es algo mas que un precio y menos que una apropia-
cion irracional.

La globalizacién aporta mayor exigencia en términos de lo
gue se denomina bien publico global, enumerado en la Declara-
cion del Milenio de las Naciones Unidas (2001) y proyecto de
desarrollo (2005), basicamente, porque introduce el concepto
de bienes colectivos de goce plural en el marco del derecho in-
ternacional®,

En suma, es necesario postular al socaire de los fundamentos
sociales, politicos y econémicos de los tributos, del impuesto en
particular, que no se trata de un ingreso vinculado por la contra-
prestacion especifica de la ventaja del contribuyente, sino una
relacion de equivalencia abstracta y colectiva, incluida en el or-
den publico econdémico constitucional, en cuya virtud el sector
publico no esté exento del cumplimiento de los principios y valo-
res constitucionales superiores respecto al gasto publico, basica-
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mente, la solidaridad y la igualdad de su reparto entre los ciuda-
danos, conforme a las posiciones que ostentan en la sociedad,
en modo razonable y equitativo y la valoracion del deber de
contribucion en razén de otros criterios que los propios del esta-
tus de propietario o la ayuda fiscal para recuperar la igualdad
de oportunidades entre regiones o personas.

La relacion de equivalencia fundada en la capacidad econé-
mica establece que el deber de la Hacienda Publica cuyo conte-
nido juridico no es tan indeterminado como cabria pensar, esta
directamente vinculado a los valores y principios constitucionales
superiores, en el cumplimiento de los derechos fundamentales de
los ciudadanos y de los principios rectores de politica social y
econdmica.

La financiacion y reparto del gasto publico mediante la ca-
pacidad econémica deviene un criterio preferente de participa-
cidn social, que no puede ser, en la pura légica del Estado libe-
ral, precio por un beneficio obtenido por cuanto comprende, tam-
bién, la contraprestacién por las desventajas que se requieren
afrontar (los males). El Estado no ofrece sélo la solucion a pro-
blemas de convivencia social o econdmica mediante la creacion
de ventajas, sino, la exigencia de resolucion de las desventajas,
sin otra contrapartida que los fines generales que persigue.

Por tanto, las ventajas y desventajas del gasto publico, el
bien y el mal colectivo, no estan divorciados de la capacidad
econdmica.

Griziotti coloca la interseccion entre la contraprestacion y la
capacidad contributiva como un posterius ya que el deber de
contribuir depende de su propia capacidad contributiva y no de
las ventajas derivadas de su pertenencia. Pero, esa capacidad
contributiva sera un indicador del aumento de las ventajas que
obtienen los productores y consumidores de los servicios publi-
cos. Quedan fuera las desventajas®®.

Maffezzoni, en cambio, propone que sea la capacidad con-
tributiva directamente, sin mencion a contraprestacion alguna,
la manifestacion de riqueza que sefiala el disfrute de los servi-
cios publicos. Es decir, excluye la contraprestacion, pero, refuer-
za la justificacion del impuesto como correlacion al gasto pabli-
co que aprovecha a determinados contribuyentes en el mercado,
por su renta, patrimonio, consumo o, asimismo, los hechos obs-
taculizantes del goce de los servicios publicos por otros —hechos
ilicitos—, que, en sentido amplio, supondria la realizacion de he-
chos lesivos para la minimizacion ilicita del impuesto®). /7

(34) KAUL ET ALTRI, I., Providing global public goods, op. cit., pag. 86. Los males pablicos
en el dominio publico pueden afectar a las futuras generaciones —cambio climatico- o
a los grupos més débiles —desigualdad social, criminalidad-.

(35) KAULET ALTRI, I., op.cit. La Declaracion de las NN.UU. del Milenio (2001) indica diez
bienes publicos globales: dignidad humana bésica para todos (educacién elemental y
asistencia sanitaria), respeto por la soberania nacional, control de enfermedades trans-
misibles, dominio publico libre de criminalidad y violencia, paz global, sistemas de
comunicacién y transportes armonizados, infraestructura institucional armonizada
—eficiencia de mercados, derechos humanos, gobierno transparente e integro de la
empresa, armonizacion de estandares técnicas—, gestion concertada del conocimiento
y de los bienes comunes ambientales, foros de negociacién multilateral entre Estados
asi como entre Estados y particulares.

(36) GRIZIOTTI, Benvenuto, Studi di Scienza delle finanze e diritto tributario, Il, Milano,
1956, pag. 140.

(37) MAFFEZZONI, F, Il principio, op. cit., pag. 50, la expresién de los ilicitos, que sin
dejar su disciplina juridica propia, suponen hechos impeditivos del goce de los servi-
cios publicos por los otros y son objeto de represién por el ordenamiento justamente
por ello. Esto es comprensivo de la elusion fiscal intencional y de la evasion fiscal.

Andlisis




