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|.  INTRODUCCION Y OBJETO DEL PRESENTE INFORME

El pasado 28-12-2022 se publico en el BOE la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, por la
que fue creado el Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas (en
adelante ITSGF). Este nuevo impuesto se configura como un impuesto complementario
del Impuesto sobre el Patrimonio, por lo que su regulacién coincide basicamente con la
del Impuesto sobre el Patrimonio. Ademas, se ha configurado como un impuesto de
cardcter estatal y no susceptible de cesion a las Comunidades Autbnomas.

Su caracteristica fundamental es que grava con una cuota adicional los patrimonios de
las personas fisicas de cuantia superior a 3.000.000 de euros. De este modo, al
funcionar como un complemento del Impuesto sobre Patrimonio, aquellos
contribuyentes que posean un patrimonio superior a 3.700.000 o 4.000.000 euros (en
funcién de si tienen vivienda habitual en propiedad o no), tendran que calcular su
autoliquidacion por el ITSGF, pudiendo deducir la cuota del Impuesto sobre Patrimonio
que estén obligados a ingresar. Ello supondra que en algunas ocasiones el
contribuyente no tendra que tributar ni declarar el ITSGF (porque toda la cuota quede
absorbida por el Impuesto sobre Patrimonio) pero en otras ocasiones, por ser la cuota
pagada por Impuesto sobre Patrimonio inferior a la que correspondera por el ITSFG,
tendran que declarar y pagar la diferencia por la correspondiente cuota del ITSGF.

En cambio, en aquellas Comunidades en las que el Impuesto sobre el Patrimonio esta
bonificado, los contribuyentes con un patrimonio superior a 3.700.000 o 4.000.000 euros

tributarén en su totalidad por este nuevo impuesto.

Tal como sefiala la Exposicion de Motivos de esta Ley las finalidades principales del

nuevo impuesto son las siguientes:

e La primera de ellas es recaudatoria, a fin de exigir, en estos tiempos de crisis
energética y de inflacién, un mayor esfuerzo a quienes disponen de una mayor
capacidad econdmica, es decir, una muestra de solidaridad de las grandes

fortunas.
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e La segunda finalidad es armonizadora, con el objetivo de disminuir las
diferencias en el gravamen del patrimonio en las distintas CC.AA., especialmente
para que la carga tributaria de los contribuyentes residentes en aquellas CC.AA.
que han desfiscalizado total o parcialmente el Impuesto sobre el Patrimonio no
difiera sustancialmente de la de los contribuyentes de las CC.AA. en las que no
se ha optado por reducir la tributacion por dicho impuesto.

La Exposiciéon de Motivos también sefiala que, en cuanto a su &mbito temporal, se prevé
una vigencia de dos afios, si bien se introduce una clausula de revision, para efectuar
una evaluacion de sus resultados al final de su vigencia y valorar su mantenimiento o

supresion.

La mencionada ley de creacion de este tributo entr6 en vigor al dia siguiente de su
publicacién, esto es, el dia 29-12-2022. Su devengo se produce a 31 de diciembre de

cada afio. Por este motivo, resulta exigible respecto del ejercicio 2022.

El objeto del presente informe consiste en analizar si el mencionado tributo puede
suponer una vulneracion del principio de autonomia financiera reconocido en el articulo
156 CE, del principio de seguridad juridica, reconocido en el articulo 9.3 CE, v,

finalmente, del principio de capacidad econdémica, reconocido en el articulo 31 CE.

ll. VULNERACION DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA FINANCIERA DE LAS

CCAA (ARTICULO 156 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA)

El ITSGF podria suponer la invasion de competencias de las CCAA al gravar un hecho
imponible muy similar, por no decir idéntico, al gravado por el Impuesto sobre el

Patrimonio.

El articulo 156 de la Constitucién recoge el principio de autonomia financiera de las
CCAA. La Ley Orgéanica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las
Comunidades Auténomas (en adelante, LOFCA) desarrolla el mencionado principio de

autonomia financiera.
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En palabras del Tribunal Constitucional, la autonomia financiera supone “la propia
determinacion y ordenacion de los ingresos y gastos necesarios para el ejercicio de sus
funciones", esto es, la capacidad de orientar los gastos propios de la Comunidad
Auténoma y definir los ingresos necesarios para ello. A este efecto, el articulo 157 de la
Constitucién establece los recursos financieros de los que dispondran las Comunidades
Auténomas para hacer frente a los gastos que son inherentes al ejercicio de las
competencias que tienen atribuidas entre los cuales se encuentran los tributos cedidos

por el Estado.

El Impuesto sobre el Patrimonio es uno de los tributos que se encuentran cedidos en su
totalidad, incluyendo su gestién, a las CCAA, y, de acuerdo con el articulo 19. Dos b) de
la LOFCA, las CCAA tienen potestad normativa en la determinacién de minimo exento,
tarifa, deducciones y bonificaciones del Impuesto sobre el Patrimonio.

El nuevo ITSGF comparte hecho imponible, y la mayoria de sus elementos delimitadores
con el actual Impuesto sobre el Patrimonio, y su recaudacién no estara cedida a las
CCAA, sino que sera a favor de la Hacienda Estatal. Por ello, dada su alta similitud con
el IP, podria considerarse que el ITSGF vulnera el articulo 19. Dos b) de la LOFCA, v,
por consiguiente, el principio de autonomia financiera del articulo 156 de la CE, al entrar
a gravar el Estado un espacio fiscal cedido a las CCAAA, al configurar un régimen de
cesion de tributos distinto de la cesién total o parcial de tributos definida en su articulo
10, y porque ademas puede llegar a suponer un obstaculo en la recaudacion de las
CCAA del Impuesto sobre el Patrimonio. Ello en el supuesto de que se considerase que
el art. 156 CE no solo conlleva la potestad de las CCAA para fijar su nivel de ingresos y
gastos, sino que también conlleva la capacidad de excluir al Estado de los espacios
tributarios que han sido cedidos por este. En este sentido, si algunas CCAA han dejado
es0s espacios tributarios vacios de contenido (véase el ejemplo de Madrid y Andalucia)
cabria preguntarse si es posible que el Estado invada su competencia estableciendo un
impuesto muy similar al que las CCAA han decidido no recaudar en su respectivo

territorio.
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lll. VULNERACION DE LA RESERVA DE LEY ORGANICA DEL ARTICULO 157.3
DE LA CONSTITUCION, Y DEFRAUDACION DE LAS NORMAS
CONSTITUCIONALES SOBRE INICIATIVA LEGISLATIVA DEL GOBIERNO

DE LOS ARTICULOS 87 Y 88 DE LA CONSTITUCION.

Por otra parte, incluso en el supuesto de que se considerase que la autonomia financiera
de las CCAA no conlleva la capacidad de excluir al Estado de los espacios tributarios
cedidos, lo que significa que este puede regular perfectamente un impuesto similar al
IP, no parece que una ley ordinaria sea el cauce correcto para que el Estado pueda
recuperar ese hecho imponible mediante la creacion de este nuevo impuesto. Mas bien
parece que lo correcto seria articular este nuevo impuesto mediante una ley organica (o
mediante una modificacion de la LOFCA en tanto que esta norma es la que regula las
relaciones financieras entre el Estado y las CCAA) ya que, en el fondo, por su gran
similitud con el IP, se estaria ante un supuesto de ejercicio de competencias financieras
de las CCAA.

Hay que recordar que el articulo 28.2 de la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del

Tribunal Constitucional dispone:

“Asimismo, el Tribunal podra declarar inconstitucionales por infraccién del articulo
ochenta y uno de la Constitucién los preceptos de un Decreto-ley, Decreto legislativo,
Ley que no haya sido aprobada con el caracter de organica o norma legislativa de una
Comunidad Auténoma en el caso de que dichas disposiciones hubieran regulado
materias reservadas a Ley Organica o impliguen modificacién o derogacién de una Ley
aprobada con tal caracter, cualguiera que sea su contenido.”

En este sentido, hemos de tener en cuenta que, aunque el articulo 133.2 CE reconoce
la potestad originaria al Estado para establecer tributos, mediante ley, el articulo 157.3
CE establece una reserva de ley organica respecto de las normas para regular el
ejercicio de las competencias financieras de las Comunidades Autonomas,
especialmente sus recursos, y entre ellos, los tributos cedidos; resolver los conflictos
que pudieran surgir y las posibles formas de colaboracion financiera entre las

Comunidades Auténomas y el Estado.
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La reserva de ley organica especifica establecida en el articulo 157.3 de la Constitucién
ha sido aplicada por el Tribunal Constitucional, entre otras sentencias, en la Sentencia
31/2010, de 28 de junio de 2010, en la que lo hizo incluso frente a otras leyes organicas
del Estado como fue el caso de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del

Estatuto de Autonomia de Cataluia.

No podemos tampoco dejar de hacer referencia a la anomalia que supone que el
Gobierno en lugar de ejercer la iniciativa legislativa prevista en los articulo 87 y 88 de la
Constitucion a través del oportuno proyecto de ley, que cuenta con una regulacion
especifica para su fase prelegislativa en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobiernoy en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comudn
de las Administraciones Publicas, defraude estas disposiciones utilizando a los dos
grupos parlamentarios de las fuerzas politicas coaligadas en él (Grupos Parlamentarios
Socialista y Confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en Comun) para
la creacion del ITSGF a través de una enmienda?, introducida -ademas- en una
proposicion de ley presentada por esos dos mismos grupos parlamentarios, la
“Proposicion de Ley para el establecimiento de gravamenes temporales energético y de

entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito”.

La instrumentalizacion de los dos grupos parlamentarios estd mas que acreditada por
las propias declaraciones de responsables gubernamentales durante la tramitacion de
la proposicion de ley y de la enmienda. Constituyendo un claro supuesto de abuso de

derecho y fraude a la Constitucion.

IV. VULNERACION DEL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA (ARTICULO 9.3
DE LA CONSTITUCION ESPANOLA) POR INCURRIR EN UNA

RETROACTIVIDAD EN GRADO MEDIO O IMPROPIA

La retroactividad en nuestra doctrina constitucional

1 Enmiendas 92, 93, 99 y 104 presentadas durante la tramitacion de la proposicion de ley en el
Congreso de los Diputados.
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Tal como se ha sefialado en el punto | del presente informe, el ITSGF entr6 en vigor el
pasado 29-12-2022 lo que significa que ya resulta aplicable al ejercicio 2022 puesto que
su primer devengo se produce el dia 31-12-2022. Por las razones que ahora
detallaremos, entendemos que ello supone que la norma que lo crea incurre en una
retroactividad de grado medio o impropia, pudiendo suponer una vulneracion del
principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucién que
dispone lo siguiente:

“La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad
de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la

interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.”

Como puede observarse del contenido de dicho precepto en cuanto a la prohibicién de
retroactividad, la Constitucion garantiza la irretroactividad de las disposiciones

sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha afirmado en numerosas ocasiones que, con
caracter general, no puede considerarse que las normas tributarias queden subsumidas
en las normas a las que se refiere el art. 9.3 CE en la medida en que las normas

tributarias no constituyen normas sancionadoras ni restrictivas de derechos individuales.

Asi, en la Sentencia 6/1983, de 4 de febrero, el Tribunal Constitucional argumenta lo

siguiente:

“El principio de irretroactividad del articulo 9.3, en cuanto a las leyes, concierne sélo a
las sancionadoras no favorables y a las restrictivas de derechos individuales, en el
sentido que hemos dado a esta expresion. Fuera de ello nada impide,
constitucionalmente, que el legislador dote a la ley del ambito de retroactividad que
considere oportuno. La interdiccién absoluta de cualquier tipo de retroactividad
conduciria a situaciones congeladoras del ordenamiento juridico, a la petrificacion de

situaciones dadas, consecuencias que son contrarias a la concepcion que fluye art. 9.2.”

La exclusion de las normas tributarias de la prohibicion de retroactividad se justifica
considerando que dichas normas encuentran su fundamento en el deber de contribuir al

sostenimiento de los gastos publicos consagrado en el articulo 31.1 de la Constitucion.

8
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Ahora bien, como afirma el Tribunal Constitucional, ello no supone de ninguna manera
mantener siempre y en cualquier circunstancia su legitimidad constitucional. Ello por
cuanto dicha legitimidad puede ser cuestionada cuando la eficacia retroactiva de una
norma atente contra otros principios consagrados en la Constitucién como es el caso

del principio de seguridad juridica reconocido también en el art. 9.3 CE.

Asi lo afirma por primera vez el Tribunal Constitucional en su sentencia 126/1987, de 16
de julio y posteriormente en su sentencia 89/2009, de 20 de abril:

“Afirmar la admisibilidad de la retroactividad de las normas fiscales no supone mantener,
siempre y en cualquier circunstancia, su legitimidad constitucional, gue puede ser

cuestionada cuando su_eficacia retroactiva _entre _en colisibn con otros principios

consagrados en la Constitucion.”

Por su parte, la sentencia 173/1996 de 31 de octubre de 1996 sefiala expresamente que
uno de los principios con los que puede colisionar la eficacia retroactiva de una norma

es, precisamente, con el principio de seguridad juridica:

Ahora bien, como también hemos declarado en otras ocasiones, afirmar que las hormas
tributarias no se hallan limitadas en cuanto tales por la prohibicién de retroactividad
establecida en el art. 9.3 C.E., en tanto que no son normas sancionadoras o restrictivas
de derechos individuales, no supone de ninguna manera mantener, siempre y en
cualquier circunstancia, su legitimidad constitucional, que puede ser cuestionada cuando
su eficacia retroactiva entre en colisibn con otros principios consagrados en la

Constitucién (STC 126/1987, fundamento juridico 9.), sefialadamente, por lo que aqui

interesa, el de sequridad juridica, recogido en el mismo precepto constitucional.

Por tanto, la retroactividad de las normas tributarias puede ser cuestionada en aquellos
casos en gue pueda colisionar con otros principios constitucionales protegidos, como el

principio de seguridad juridica.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional también recuerda que el principio de seguridad
juridica no puede erigirse como valor absoluto, ni puede entenderse como un derecho
de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal. Asi, por ejemplo,

en la sentencia 173/1996 sefiala que:
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«la naturaleza periddica del tributo afectado y la configuraciéon de su hecho imponible no
impiden, en principio, que el legislador pueda modificar algunos aspectos del mismo por
medio de disposiciones legales dictadas precisamente durante el periodo impositivo en
el que deben surtir efectos. Insistimos una vez méas en que la seguridad juridica no es un
valor absoluto, pues ello daria lugar a la petrificacion del ordenamiento juridico, ni puede
entenderse tampoco como un derecho de los ciudadanos (...) al mantenimiento de un

determinado régimen fiscal».

Ahora bien, como veremos a lo largo del presente informe, si bien el principio de
seguridad juridica no puede erigirse como valor absoluto, también es cierto que cuando
la norma aprobada con efectos retroactivos supone una transgresion de la confianza
de los ciudadanos debido a la falta de previsibilidad de la misma, cabe afirmar
rotundamente que en esos casos la norma si puede considerarse contraria al principio
de seguridad juridica en su vertiente de proteccién de la confianza de los ciudadanos y,
por tanto, contraria a la Constitucion. Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional en
su sentencia 197/1992 (y repetido en sentencia 182/1997 de 28 de octubre):

“La seguridad juridica, segun constante doctrina de este Tribunal, es «<suma de certeza
y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable e
interdiccién de la arbitrariedad, sin perjuicio del valor que por si mismo tiene aquel
principio» (SSTC 27/1981, 99/1987, 227/1988 y 150/1990). Y aun cuando resulta claro,
como se advertia en el fundamento juridico 8. de la STC 150/1990, gue no puede erigirse

en valor absoluto, pues ello daria lugar a la congelacién o petrificacion del ordenamiento
juridico existente (SSTC 6/1983, 99/1987 y 126/1987), consecuencia contraria a la

concepcion que fluye del propio art. 9.3 C.E, ni debe entenderse tampoco como un

derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal (SSTC

27/1981 y 6/1983), «si protege, en cambio, la confianza de los ciudadanos, gue ajustan

su conducta econdmica a la legislacién vigente, frente a cambios normativos que no sean

razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posible de las normas tributarias no

puede trascender la interdiccion de la arbitrariedad»”

El ITSGF un impuesto “perioédico”

Antes de entrar en el analisis del concreto caso que nos ocupa, hemos de aclarar un

extremo que consideramos importante y que tiene que ver con la configuracion de este
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tributo como tributo de devengo instantaneo (a 31 de diciembre de cada afio) y, por

tanto, sin un periodo impositivo fijado legalmente.

En el andlisis de las sentencias del Tribunal Constitucional que han tratado con
anterioridad de la retroactividad de una norma como vulneradora del principio de
seguridad juridica, se ha tratado de supuestos en los que el tributo analizado tenia un
periodo impositivo (IRPF, Impuesto sobre Sociedades, por ejemplo). Sin embargo, el
ITSGF se configura, al igual que el Impuesto sobre Patrimonio, como un tributo que no
es periodico sino instantdneo (se grava el patrimonio a una fecha concreta, el 31 de
diciembre de cada afio). De hecho, a diferencia del IRPF, cuya normativa establece
expresamente que el periodo impositivo coincide con el afio natural, tanto la Ley
reguladora del Impuesto sobre el Patrimonio como la que regula el ITSGF guardan

silencio sobre este extremo.?

Por lo tanto, podria parecer en un primer analisis que la aprobacién de este impuesto
antes del 31 de diciembre, esto es, antes de su devengo, supondria que en realidad no
estamos ante una disposicion que tenga efectos retroactivos ya que este habria entrado

en vigor antes de que se devengue el tributo correspondiente a 2022.

Sin embargo, el Impuesto sobre el Patrimonio, al igual que el ITSGF, son impuestos de
caracter periédico, devengandose ambos de forma anual y recurrente. Por tanto, de
algin modo, si existiria un periodo impositivo, aunque la Ley no lo reconozca
expresamente, como intervalo de tiempo transcurrido entre sus devengos a 31 de
diciembre de “cada afio”. Su caracter periddico y recurrente, de hecho, lo hace muy
similar al IRPF, por cuanto ambos utilizan del periodo impositivo, este Ultimo como

ambito temporal en el que la renta gravada se produce y el primero como periodo

2 Incluso la AEAT en su péagina web indica expresamente que el Impuesto sobre Patrimonio no tiene periodo impositivo
en los siguientes términos: El Impuesto sobre el Patrimonio se devenga el dia 31 de diciembre de cada afio y afecta
al patrimonio del que sea titular el sujeto pasivo en dicha fecha. En consecuencia, en este impuesto no existe un
periodo impositivo propiamente dicho.

https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/ayuda/manuales-videos-folletos/manuales-practicos/patrimonio-
2021 /capitulo-2-cuestiones-generales/devengo-impuesto-sobre-patrimonio.html
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intermedio entre los consecutivos devengos del impuesto. Desde una perspectiva
econdmica, el IRPF grava una variable “flujo”, la renta de las personas fisicas, que, al
ser generada como un flujo en el tiempo, requiere de la delimitacién de un intervalo de
tiempo respecto del que acumular las rentas obtenidas, mientras que el Impuesto sobre
el Patrimonio, grava una variable “stock”, es decir la posicion de una magnitud
econdmica, el patrimonio, en un momento determinado, cuya recurrencia, sin embargo,
también exige de la definicion de con qué frecuencia dicha magnitud debe ser gravada.
Légicamente, por multiples razones, pero especialmente por la coordinacion de ambas
figuras, el intervalo de acumulacion de rentas del IRPF es el mismo que el intervalo de
recurrencia del Impuesto sobre el Patrimonio. Por ello, si bien técnicamente este ultimo
impuesto no tiene periodo impositivo configurado como tal (a diferencia del IRPF que si
lo tiene), podemos afirmar que, en realidad, se trata de un tributo periédico (puesto que
se devenga de forma periédica cada 31 de diciembre). Por lo tanto, cualquier
modificacion en la configuracién del patrimonio que se produzca a lo largo del afio tendra
repercusion en cuanto a la tributacién que se toma a una fecha concreta, esto es a 31

de diciembre de cada afo.

Esta aclaracién es importante porque, al haberse producido la entrada en vigor del
ITSGF el dia 29-12-2022, practicamente al final de su periodo de recurrencia, este ya
resulta exigible de forma inmediata, el dia 31-12-2022, gravando por tanto los
patrimonios de las personas fisicas correspondientes a todo el ejercicio 2022 y, por
tanto, afectando a todas las decisiones que sobre la configuracién del patrimonio que
hayan podido ser tomadas por los contribuyentes con anterioridad a saber que este
impuesto les iba a ser exigido. Esto es, son gravadas magnitudes consecuencia de las
decisiones adoptadas por los contribuyentes a lo largo de 2022 que, caso de haber

conocido de la existencia de este nuevo gravamen, quizas no habrian sido adoptadas.

Posible inconstitucionalidad del ITSGF por su caracter retroactivo

Una vez aclarado este extremo, pasamos a analizar, basandonos en la doctrina sentada
por el Tribunal Constitucional, la posible inconstitucionalidad de la norma tributaria que

aprueba el ITSGF, para lo cual hemos de examinar, por un lado, el grado de

12
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retroactividad de la norma en cuestion y, de otro, las circunstancias concretas que

concurren en este supuesto.
En esta linea, el Tribunal Constitucional ha distinguido la retroactividad propia o
auténtica o de grado maximo y la retroactividad impropia o no auténtica o de grado

medio:

1. Retroactividad propia o auténtica, plena o en grado maximo:

La retroactividad en grado maximo es la que afecta a situaciones de hecho producidas
con anterioridad a la propia Ley y ya consumadas. Es decir, se trataria de situaciones
no solo producidas o desarrolladas con anterioridad al momento de entrada en vigor de
la nueva disposicion, sino que, ademas, se han realizado en su integridad y han agotado

sus efectos juridicos.

En estos casos la prohibicion de la retroactividad opera plenamente y, por lo tanto, sélo
la concurrencia de exigencias cualificadas del bien comun podria excepcionar la

aplicacion del principio de seguridad juridica como limite a dicha retroactividad.

2. Retroactividad impropia o no auténtica o en grado medio:

Concurre en aquellas disposiciones legales que inciden sobre situaciones juridicas
actuales aun no concluidas. Esto es, cuando se trata de normas que pretenden producir
efectos en situaciones de hecho producidas o desarrolladas con anterioridad al
momento en que dicha disposicion entra en vigor pero que aun no han agotado sus
efectos. De este modo, la norma incide sobre los efectos de dichas situaciones pasadas

producidos tras la fecha de su entrada en vigor.

En cuanto a la distincion entre retroactividad propia e impropia, el Tribunal

Constitucional, en su sentencia 126/1987 de 16-7-1987 sefiala lo siguiente:

En este contexto, el grado de retroactividad de la norma cuestionada, asi como las
circunstancias especificas que concurran en cada caso, se convierten en elemento clave
en el enjuiciamiento de su presunta inconstitucionalidad. Y a estos efectos resulta

relevante la distincion entre aquellas disposiciones legales que con posterioridad
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pretenden anudar efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolladas con
anterioridad a la propia Ley y las que pretenden incidir sobre situaciones o relaciones
juridicas actuales aun no concluidas. En el primer supuesto --retroactividad auténtica--,
la prohibicién de la retroactividad operaria plenamente y solo exigencias cualificadas del
bien comun podrian imponerse excepcionalmente a tal principio; en el segundo --
retroactividad impropia--, la licitud o ilicitud de la Disposicion resultaria de una
ponderacién de bienes llevada a cabo caso por caso teniendo en cuenta, de una parte,
la seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos que pueden conducir a una
modificacion del ordenamiento juridico-tributario, asi como las circunstancias concretas

gque concurren en el caso.

Ahora bien, mientras que en los hechos imponibles instantaneos el devengo coincide con
la existencia del elemento material del mismo, en los duraderos el legislador puede, entre
otras soluciones técnicas, situarlo al término o al comienzo de un periodo impositivo
legalmente predeterminado. En el supuesto que nos ocupa el legislador se decidié por
esta opcion, pero, asi como en el momento de su creacién la fecha de devengo se fij6
en el momento final del periodo impositivo, a partir del Real Decreto-ley de 1982 se sitlia
en el inicio del mismo. Mas, en cualquier caso, ha de entenderse que, aun cuando los
elementos constitutivos del hecho imponible --incluida su dimension temporal--
comenzaron a producirse antes de la entrada en vigor de la Ley, el hecho imponible no
se habia realizado integramente en ese momento y los efectos juridicos no se habian
agotado. Por ello cabe afirmar que nos encontramos ante un supuesto de retroactividad
de grado medio, o de los que la doctrina alemana califica como de retroactividad

impropia.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 182/1997 sefala que ‘“la
naturaleza peridédica del tributo afectado y la configuracion de su hecho imponible no
impiden, en principio, que el legislador pueda modificar algunos aspectos del mismo por
medio de disposiciones legales dictadas precisamente durante el periodo impositivo en

el que deben surtir efectos.”

A su vez, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 182/1997 de 28-10-1997 ha
sefialado que “Cuando la retroactividad de la norma tributaria es impropia, el
enjuiciamiento de su constitucionalidad se limita a una ponderacion de bienes o
intereses suficiente para descartar una decision carente de base objetiva y racional
(arbitraria); habiendo recordado la STC 126/1987, a este proposito, la jurisprudencia

constitucional alemana segun la cual son en principio constitucionalmente legitimas las
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normas fiscales retroactivas cuando la Ley pretende tener aplicacién en el periodo

impositivo dentro del cual entra en vigor.”

En nuestra opinion, la norma que crea el ITSGF incurre en una retroactividad de grado
medio o impropia, pues incide en situaciones de hecho producidas con anterioridad al
momento en que esta norma ha entrado en vigor pero que aun no han agotado sus
efectos. Ahora bien, como hemos visto, ello no seria suficiente para considerar que la
norma en cuestion es contraria a la Constitucién, sino que seria preciso, ademas, que
esta retroactividad haya entrado en colision con el principio de seguridad juridica
consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucion. Pues bien, hemos de decir que en este
caso si se estaria vulnerando la seguridad juridica en la medida en que se estuviera
transgrediendo la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta econdémica
a la legislacién vigente, impidiendo asi cambios normativos que no sean

razonablemente previsibles.

Y ello porqgue como hemos dicho, una norma tributaria con efectos retroactivos puede
considerarse contraria al principio de seguridad juridica y, por ello, contraria a la
Constitucién, si atenta contra la confianza de los ciudadanos en el sentido de que no

fuera previsible por estos que se produjera una determinada modificacién normativa.3-.

En relacion este punto, la Sentencia 173/1996, de 31 de octubre, el Tribunal articula el
principio de proteccion de la confianza en el ambito tributario como un “derecho” de los

ciudadanos a una planificacién fiscal segura:

3 la primera mencion del principio de proteccion de confianza de los ciudadanos como limite constitucional de la

retroactividad tributaria la encontramos en el voto particular formulado por el Magistrado D. Rafael Gémez-Ferrer en la

Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1983:

“no puede ignorarse la trascendencia de la disposicion transitoria cuestionada en cuanto refleja un criterio de
actuacion que puede incidir en la confianza de los ciudadanos en el Estado. Es el Estado el que ha establecido
un régimen legal especial para las viviendas de proteccion oficial, con sus ventajas y limitaciones. Los
ciudadanos que han confiado en el Estado y se han sometido voluntariamente a este régimen han obtenido,
de acuerdo con la legislacién aplicable, un titulo juridico concreto, que especifica los beneficios concedidos y
limita -en la misma medida- el deber tributario durante el plazo de duracion del beneficio otorgado. Y luego el
propio Estado, que es quien ha disefiado el régimen especial, altera los deberes tributarios modificando los

beneficios ya concedidos por actos concretos (mientras mantiene en su integridad las limitaciones)”
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“En definitiva, cuando el Real Decreto-ley 7/1989 fij6 para el afio 1990 en la tasa fiscal
del juego una cuota tributaria de 141.750 ptas. por cada maquina o aparato, estaba
concretando, en este ambito de actividad y para el referido periodo impositivo, el deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos establecido en el art. 31.1 de la
Constitucion. Los interesados en esta actividad conocian previamente las consecuencias
tributarias que derivaban de su decision de explotar el negocio de las maquinas o
aparatos de juego, conocimiento previo que es imprescindible a la hora de planificar
cualquier actividad empresarial, en tanto que el tributo es siempre un componente mas -
-y, amenudo, como sucede en este caso, nada despreciable-- del coste de la misma. De
este modo, cuando la Ley 5/1990 estableci6 un gravamen complementario aplicable
sobre las tasas ya devengadas al comienzo del afio 1990, no hacia otra cosa que
modificar, de manera imprevisible, el quantum del deber de contribuir que ya habia sido
satisfecho, quebrantando, de este modo, la seguridad juridica de quienes en 1990
permanecieron en dicho sector del juego o iniciaron su actividad empresarial en el mismo
en la confianza de que sus obligaciones fiscales se hallaban previamente delimitadas por
el Real Decreto-ley 7/1989.

C) Una moadificacion retroactiva y de tal magnitud de una cuota tributaria ya satisfecha
solo podria reputarse conforme con la Constitucion si existieran claras exigencias de
interés general que justificaran que el principio de seguridad juridica, que, insistimos, no
es un valor absoluto, debiera ceder ante otros bienes o derechos constitucionalmente
protegidos que, conforme se desprende de cuanto llevamos expuesto, no se aprecian en

este caso. “

Es por ello que el principio de proteccién de la confianza se articula como una
manifestacion del principio de seguridad juridica, pudiéndose ver la seguridad juridica
vulnerada cuando en el momento de aprobarse una norma con efecto retroactivo exista
una confianza protegible y esta haya sido transgredida. Si existi6 una situacion de
previsibilidad, entonces no seria posible invocar el principio de proteccion de la
confianza y la vulneracion del principio de seguridad juridica. Pero, si no existi6 una
previsibilidad, a no ser que existieran claras exigencias de interés general que
justificaran que el principio de seguridad juridica cediera ante otros bienes o derechos
objeto de proteccién constitucional, puede mantenerse que se ha vulnerado el articulo
9.3 de la Constitucion en la medida en que la retroactividad de la norma tiene efectos
sobre situaciones pasadas que, aunque no concluidas o agotadas, hubieran podido ser

distintas de haberse sabido que este tributo se iba a aprobar con efectos para el 2022.
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De todo lo expuesto podemos concluir que el Tribunal Constitucional admite la

aprobacién de un tributo a lo largo de un periodo impositivo no concluido y antes de su

devengo (supuesto de retroactividad en grado medio o impropia), siempre y cuando la

norma cumpla con los siguientes requisitos:

Que la norma aprobada sea previsible.

El grado de previsibilidad de la norma determina el alcance en que la
seguridad juridica ha quedado afectada. Segun el Tribunal Constitucional, a
partir del momento en que la nueva regulacion es previsible para la
ciudadania, desaparece el deber de proteger el principio de confianza
legitima; se considera justificada, por tanto, la retroactividad de una ley
tributaria, a partir del momento en que pueda confirmarse tal previsibilidad.
Se considera que el momento a partir del cual se confirma la previsibilidad es

el de la aprobacion parlamentaria definitiva de la norma.

Ahora bien, en ocasiones, con el fin de evitar la elusién del conocimiento de
la nueva normativa por parte de la ciudadania, se ha admitido la previsibilidad
de la norma a un momento anterior de la aprobaciéon parlamentaria. Esta
previsibilidad articulada como “efecto anuncio” ha sido adoptada por nuestro
Tribunal, y, se materializa poniendo en aviso a la ciudadania, con suficiente
antelacién, mediante anuncio en los medios de comunicacién o publicaciéon
del proyecto de ley, de la posibilidad de realizar cambios legislativos que
pueden afectar a su capacidad econémica, dandole la oportunidad de adecuar
su comportamiento econémico a las consecuencias fiscales derivadas de un
posible cambio legislativo (STC 182/1997).

En la Sentencia 173/1996, el Tribunal considera que la aprobacién de la Ley
5/1990, que supuso un incremento considerable de la tasa del juego, fue
totalmente imprevisible, dado que con anterioridad ya se habia realizado “la
necesaria presion fiscal” mediante “la importante subida de cuotas en dos

sucesivas ocasiones”.
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Que concurran claras exigencias de interés publico para la aprobacion de la

norma

Segun el Tribunal Constitucional, la concurrencia de claras exigencias de
interés publico resulta fundamental, aunque la norma impacte negativamente
en la seguridad juridica de los ciudadanos (STC 182/1997). En dicha
Sentencia, sefala el Tribunal Constitucional que las exigencias de interés
publico “deben ser especialmente nitidas cuando la norma retroactiva de que
se trate incide en un tributo como el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, un impuesto personal, subjetivo y de caracter periédico”, y, considera
gue la norma enjuiciada- que aprobd la elevacion de las tarifas del IRPF tres
dias antes de la finalizacion del periodo impositivo- responde a claras
exigencias de interés publico dado que viene a mitigar “el espectacular
crecimiento del déficit publico durante el primer semestre del ejercicio 1992”

que “afectaba gravemente al equilibrio de la Hacienda Publica del Estado”.

En contra, en la Sentencia 173/1996, el Tribunal no valora que concurran
claras exigencias de interés general dado que la norma enjuiciada
“Gnicamente dio lugar a una mayor deuda tributaria del sujeto pasivo, pero no
pudo modificar unos comportamientos que ya se habian producido con
anterioridad a la promulgacion de la ley”. Segun el Tribunal, “las razones de
naturaleza econdmica y social expuestas en la motivacion de la citada
enmienda” pueden justificar el incremento de las cuotas en los afios
anteriores, pero no guarda ninguna relacion con el nuevo gravamen

complementario.

Que las medidas adoptadas tengan un alcance limitado

El Tribunal Constitucional hace referencia a la escasa “importancia
cuantitativa” de las medidas adoptadas. En la Sentencia 182/1997, el Tribunal
Constitucional observa que si bien se incrementan las tarifas del IRPF — se
elevaban en el tipo maximo en tres puntos porcentuales-, dicho incremento
no alcanza “la notable importancia" que se ha producido en otras ocasiones

como en el caso del gravamen de la tasa del juego de la Sentencia 173/1996,
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que suponia un aumento de mas del doble de las tasas pagadas. En la
Sentencia 126/1987, el Tribunal Constitucional también desestima la
inconstitucionalidad de la norma al considerar su poco impacto, al ser una
norma de caracter transitorio que “se limita al periodo impositivo en que la ley

se aprueba, y afecta a un ejercicio econémico”.

Por tanto, si la norma aprobada cumple con dichos requisitos, entonces, a pesar de
tener efectos retroactivos, no se entendera vulnerado el principio de seguridad juridica.

Pasamos a continuacion a analizar si en el presente caso se cumplen o no los tres
requisitos para determinar si se ha vulnerado o no el principio de seguridad

juridica.

En cuanto a la previsibilidad de la horma, podemos afirmar que este requisito no se

ha cumplido.

Para empezar, no debemos olvidar el hecho de que este impuesto fue introducido a
través de una enmienda realizada a una proposicidon de Ley y que el texto de dicha

enmienda no fue conocido hasta el 11 noviembre de 2022.

Podria decirse que el efecto anuncio es anterior a esa fecha puesto que el nuevo tributo
fue anunciado el 29 de septiembre de 2022 por la ministra de Hacienda, Maria Jesus
Montero. Ahora bien, en la citada rueda de prensa, la ministra explicé que el tributo
tendria caracter temporal, de aplicaciéon en los ejercicios 2023 y 2024, por lo que dio a
entender que el nuevo tributo iba a entrar en vigor en 2023, y no en 2022.

Por otra parte, el lapso temporal entre el anuncio del nuevo tributo- el 29 de septiembre
de 2022- hasta la publicacion del mismo — el pasado 27 de diciembre de 2022- no da
margen suficiente de actuacién por parte de los contribuyentes de adecuar su
comportamiento tributario a las nuevas previsiones normativas. Y ello porque a fecha
del anuncio de la norma, todas las decisiones de inversion ya han sido tomadas.
Ademés, como se ha comentado, en la rueda de prensa se anuncié que el nuevo

Impuesto iba a entrar en vigor en 2023, por lo que su previsibilidad devino totalmente
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inexistente cuando finalmente se aprobd el nuevo Impuesto con efectos al ejercicio
2022.

En cuanto a si concurren claras exigencias de interés publico para la aprobacién de

esta norma, no parece que la decisién de aprobar el nuevo impuesto para que sea
exigible ya respecto del ejercicio 2022 atienda a razones de interés publico que

impidieran que el mismo se comenzara a exigir en 2023.

Si nos atenemos a lo que dice la Exposicion de Motivos de la norma que lo crea, en
cuanto a las dos finalidades que busca este nuevo tributo, podemaos observar que las
exigencias de interés publico quedan en entredicho. Estas dos finalidades son la
recaudatoria y la armonizadora, tal como hemos sefialado en la introduccién del
presente informe. En concreto, en cuanto a la finalidad recaudatoria podemos confirmar

que no existen claras exigencias de interés publico para la creacion de este impuesto.

La finalidad recaudatoria, segun la Exposicibn de Motivos, busca exigir un mayor
esfuerzo a quienes disponen de una mayor capacidad econdmica para paliar los efectos

de la crisis energética y de inflacién.

Sin embargo, no debemos olvidar que en 2022 el Gobierno aprobé un conjunto de
medidas dirigidas a reducir la inflacién — bonificacion del precio de los carburantes y la
reduccion de los impuestos que gravan los consumos energéticos, entre otras-, que
representaron un considerable aumento del gasto publico. Ahora bien, dicho incremento
del gasto publico se ha visto compensado por la fuerte recaudacién de la Agencia
Tributaria durante el 2022.

Por otro lado, en el mismo texto legislativo, se aprueban dos nuevos gravamenes —
gravamenes temporales energético y de entidades de crédito- dirigidos a reforzar el
denominado pacto de rentas, que busca repartir la pérdida de renta derivada del
encarecimiento de los costes y de la pérdida del poder adquisitivo. Sefialar en este punto
gue, a diferencia del ITSGF, ambos tributos son creados para los ejercicios 2023 y 2024,

evitando asi toda retroactividad en su aplicacion.

En cuanto a la finalidad armonizadora, la Exposicion de Motivos de la Ley dice:
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“La segunda finalidad es armonizadora, con el objetivo de disminuir las
diferencias en el gravamen del patrimonio en las distintas CC.AA.,
especialmente para que la carga tributaria de los contribuyentes
residentes en aquellas CC.AA. que han desfiscalizado total o
parcialmente el Impuesto sobre el Patrimonio no difiera sustancialmente
de la de los contribuyentes de las CC.AA. en las que no se ha optado por

reducir la tributacion por dicho impuesto.”

Debemos recordar que la ciudadania espafiola ha asistido a lo largo de todos estos afios
a la incapacidad del Parlamento y de los grupos politicos en él representados de
abordar, cuando menos, la puesta al dia del sistema de financiacién de las CCAA
prevista en la propia LOFCA. Dicha incapacidad ha generado importantes distorsiones
en nuestro sistema tributario que, amparadas en el principio de autonomia financiera de
las CCAA, han generado territorios de baja tributacion patrimonial que han recibido
importantes criticas desde multiples sectores. Intentar resolver la consecuencia, al
parecer indeseada, de dicha incapacidad mediante la aprobacion de una nueva figura
tributaria que no es mas que el calco legal de una figura ya existente, como es el
Impuesto sobre el Patrimonio, dice muy poco de la norma aprobada. Aun cuando parece
claro que la finalidad armonizadora posee una clara cobertura en la persecucion del
interés publico, arroja muchas dudas la féormula elegida para su resolucion. Caso de que
la constitucionalidad del ITSGF sea revisada por nuestro Tribunal Constitucional, éste
se vera en la necesidad de ponderar la validez de la férmula y su idoneidad para la
adecuada persecucion del interés publico y, muy especialmente, la necesidad de su
entrada en vigor en 2022. No parece que la finalidad armonizadora justifique una
reaccion tan tardia, con un claro efecto retroactivo de sus disposiciones, ante un
problema, segun los defensores del ITSGF, cuya existencia se prolonga desde ya hace
casi 10 afios. No podemos olvidar la renuencia del Tribunal Constitucional a suplir la
inactividad del Poder Legislativo. Tuvimos un claro ejemplo de ello en la sentencia de
26/10/2021 en la que el alto tribunal declard la inconstitucionalidad completa del régimen
de determinacion de la base imponible del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana ante la falta de reaccién legislativa a sus

pronunciamientos y al constante goteo de recursos que ello iba generando.
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Por todo ello, pese a la evidente persecucion del interés publico que supone la finalidad
armonizadora, no cabe admitir la férmula adoptada, aprobaciéon del ITSGF y su

inmediata aplicacién en 2022, como constitucionalmente valida para dicha finalidad.

Al respecto, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 150.3 de la Constitucién:
“El Estado podra dictar leyes que establezcan los principios necesarios
para armonizar las disposiciones normativas de las Comunidades
Auténomas, aun en el caso de materias atribuidas a la competencia de
éstas, cuando asi lo exija el interés general. Corresponde a las Cortes
Generales, por mayoria absoluta de cada Camara, la apreciacion de esta

necesidad.”

La doctrina constitucional sobre las leyes de armonizaciébn que se sienta en los
fundamentos juridicos 1 a 4 de la STC 76/1983 se expresa, en lo esencial, en los

siguientes puntos:

Primero, la consecucion de la igualdad entre las Comunidades Autbnomas no puede sin
mas justificar la necesidad de armonizar, ya que sin la diversidad del status juridico
publico de las entidades territoriales "no existiria verdadera pluralidad ni capacidad de

autogobierno, notas que caracterizan al Estado de las Autonomias®".

Segundo, las leyes de armonizacién pueden ser utilizadas, como es el supuesto que

nos ocupa, en caso de competencias compartidas:

“[...] no cabe deducir que la armonizacion prevista en el articulo 150.3 de la
Constitucién se refiera Unicamente al ejercicio de las competencias exclusivas
de las Comunidades Auténomas (...). No es contrario a la Constitucion que las
leyes de armonizacién sean utilizadas cuando, en el caso de las competencias
compartidas, se precise que el sistema de distribucion de competencias es

insuficiente para evitar que la diversidad de disposiciones normativas de las

4 “Precisamente el régimen autonémico se caracteriza por un equilibrio entre la homogeneidad y
diversidad del status juridico publico de las entidades territoriales que lo integran. Sin la primera,
no habria unidad ni integracion en el conjunto estatal; sin la segunda, no existiria verdadera
pluralidad ni capacidad de autogobierno, notas que caracterizan al Estado de las autonomias.”
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Comunidades Autbnomas produzca una desarmonia contraria al interés general

de la Nacion".

Tercero, la mayoria necesaria para apreciar la necesidad de armonizar no tiene por qué
requerirse para la aprobacion final de la ley y, en todo caso, no convierte a las leyes de

armonizacion en leyes organicas.

Cuarto, las leyes de armonizacién vienen a complementar, no a suplantar, las demas

previsiones constitucionales.

Parece claro que la finalidad armonizadora que se explicita en la Exposicién de Mortivos,
en una materia en que la competencia se encuentra compartida, requeria de la
utilizacioén de una ley especificamente armonizadora, prevista en el articulo 150.3 de la
Constitucion, lo que no ha sido el caso.

Por todo lo expuesto, resulta dificil apreciar que concurren claras exigencias de interés
publico para que la norma sea exigible ya respecto del ejercicio 2022 gue impidieran

que el mismo se comenzara a exigir en 2023.

En cuanto a silas medidas adoptadas tienen un alcance limitado, por un lado, resulta

dificil valorar si realmente el ITSGF tiene un alcance limitado, pues, si bien es cierto que
solo afectaria a un grupo muy reducido de contribuyentes — 0,1% de los contribuyentes
del IRPF- y que, a priori, segun el texto normativo, su vigencia se limitaria a dos
ejercicios, su impacto econémico seria considerable, pues se estima una cuota media

efectiva de 58.500€ para cada contribuyente.

En suma, del andlisis de los tres requisitos podemos afirmar que en el caso de la norma
gue aprueba el ITSGF no se cumpliria ninguno de ellos por lo que, en aplicacion de la
doctrina del Tribunal Constitucional, resultaria que la citada norma seria contraria a la
Constitucién por vulnerar el principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3
CE.

Por otra parte, debemos tener en cuenta que el pasado 23-11-2022 el Tribunal Supremo

admitié a trdmite un recurso de casacion (rec. Casacion 208/2022) para determinar si
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vulnera el principio de irretroactividad exigir un tributo en el mismo ejercicio en que entra
en vigor su ley reguladora, cuyo periodo impositivo es el afio natural y que se devenga
el tltimo dia del afio natural, cuando la entrada en vigor se produjo con anterioridad a la

fecha de devengo.

La norma analizada en este recurso de casacion es la norma de creacion del impuesto
autonomico sobre depdsitos de clientes en las entidades de crédito de Canarias (Ley
4/2012 de 25 de junio), la cual fijaba el devengo del impuesto en el dltimo dia del afio
natural, al igual que sucede en el caso del ITSGF fijando su entrada en vigor el 1-7-
2012.

Creemos que se trata de un supuesto que guarda muchas similitudes con el ITSGF por
lo que habra que estar a lo que dictamine el Tribunal Supremo en este recurso.

V. VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA Y NO

CONFISCATORIEDAD (ARTICULO 31 CE)

El nuevo ITSGF podria incurrir en una vulneracion del principio de capacidad econémica
dado el potencial caracter confiscatorio que el impuesto podria llegar a tener en
determinados supuestos, lo que supondria que el mismo podria ser inconstitucional al

incumplir lo dispuesto en el articulo 31 CE que dispone lo siguiente:

“Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y

progresividad que, en ningln caso, tendré alcance confiscatorio.”

La capacidad econémica del contribuyente es uno de los principios basicos al que debe
ajustarse el sistema tributario, ya que, de otra manera, no se alcanzaria el objetivo
constitucional de que este sea justo. Si un contribuyente tiene que desprenderse de
parte de su patrimonio para satisfacer el pago de un impuesto, entonces podemos
afirmar que el impuesto tiene caracter confiscatorio como asi lo ha reconocido el

Tribunal Constitucional.

24



RocajJunyent

En su sentencia 150/1990, de 4 de octubre de 1990, el Tribunal Constitucional sefialf,

respecto de la prohibicién de confiscatoriedad lo siguiente:

“Tiene declarado este Tribunal, ya en su STC 27/1981, que capacidad econOmica, a
efectos de contribuir a los gastos publicos, tanto significa como la incorporacién de una
exigencia l6gica que obliga a buscar la riqueza alli donde la riqueza se encuentra. A ello
cabe afiadir ahora que la prohibicion de confiscatoriedad supone incorporar otra
exigencia logica que obliga a no agotar la rigueza imponible —sustrato, base o exigencia
de toda imposicién— so pretexto del deber de contribuir; de ahi que el limite maximo de
la imposicion venga cifrado constitucionalmente en la prohibicion de su alcance
confiscatorio. Y dado que este limite constitucional se establece con referencia al
resultado de la imposicién, puesto que lo que se prohibe no es la confiscacidn, sino
justamente que la imposiciéon tenga «alcance confiscatorio», es evidente que el sistema
fiscal tendria dicho efecto si mediante la aplicacién de las diversas figuras tributarias
vigentes, se llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades, con lo que
ademas se estaria desconociendo, por la via fiscal indirecta, la garantia prevista en el

art. 33.1 de la Constitucion;”

Por su parte, en su sentencia 126/2019, de 31 de octubre de 2019, el Tribunal
Constitucional declar6 la inconstitucionalidad de la regulaciéon del impuesto sobre el
Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana en
aguellos casos en los que la cuota a satisfacer superase el incremento patrimonial

realmente obtenido por el contribuyente.

En este caso se trataba de una cuestion de inconstitucionalidad que plante6 el Juzgado
de lo Contencioso-administrativo nium. 32 de Madrid. La cuestion planteada fue “si el
Impuesto sobre Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana tiene

alcance confiscatorio en aquellos supuestos en los gue la cuota que se tiene que pagar

por el Impuesto es superior al rendimiento que se obtiene. También, habria que valorar

si se ajusta a la Constitucién aquellos supuestos en los que sobre el rendimiento que se

obtiene es mayor la cantidad que se abona a la Administracion, via impuestos, a la gue

se queda el contribuyente, siendo preponderante el caracter publico de la propiedad

sobre el privado”.
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El razonamiento del Tribunal Constitucional, en su sentencia de 31 de octubre de 2019,
para declarar inconstitucional el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana cuando la cuota a pagar sea superior al incremento obtenido, es
que la cuota tributaria resultante, en la parte que excede del beneficio realmente

obtenido, se corresponde con el gravamen ilicito de una renta inexistente en contra del

principio de capacidad econdémica y de la prohibicion de confiscatoriedad que deben

operar, en todo caso, respectivamente, como instrumento legitimador del gravamen y

como limite del mismo. Y lo dice en los siguientes términos:

“4. El gravamen de capacidades econémicas parcialmente inexistentes. La situacion que
ahora se somete al conocimiento de este Tribunal no es la del gravamen de una situacion
de no incremento en el valor de un terreno de naturaleza urbana, ni tampoco la de
decremento. Concretamente, en el supuesto de hecho que ha dado lugar al planteamiento

de la presente cuestion de inconstitucionalidad, frente _a una ganancia patrimonial

realmente generada de 3.473,90 euros, el incremento de valor derivado de la aplicacion

de la regla del calculo establecida en el art. 107.4 TRLHL ascendié a 17.800,12 euros
(aplicando un porcentaje de incremento del 44,80 por ciento sobre el valor catastral del
suelo de 39.732,41 euros, a razén de un 3,2 por ciento de incremento por cada uno de los
14 afios de permanencia para el sujeto pasivo, segun lo establecido en la Ordenanza fiscal
nam. 4 del Excmo. Ayuntamiento de Majadahonda, en la redaccion vigente el momento de
la transmisién). Y al aplicar el tipo de gravamen previsto en el art. 108.1 TRLHL (del 20
por ciento, de conformidad con la misma Ordenanza fiscal nim. 4 del Excmo.

Ayuntamiento de Majadahonda), resulté una cuota tributaria de 3.560,02 euros.

Segun lo expuesto, es un hecho incontrovertible que, en el concreto asunto que ha dado

lugar al planteamiento de la presente cuestion de inconstitucionalidad, al aplicarse el tipo
de gravamen establecido en el art. 108.1 TRLHL a la base imponible calculada conforme

a lo prevenido en el art. 107.4 TRLHL, la cuota tributaria derivada superé el cien por cien

de la rigueza efectivamente generada; con ello se esta exigiendo al sujeto pasivo que

cumpla con su deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos mediante la

imposicién de una carga "excesiva"o "exagerada" [en la terminologia del Tribunal Europeo

de Derechos Humanos (por ejemplo, en Sentencias de 3 de julio de 2003, asunto «Buffalo
Srl contra Italia»; de 9 de marzo de 2006, asunto «Eko-Elda AVEE contra Grecia»; de 14
de mayo de 2013, asunto «N.K.M. contra Hungria»; y de 2 de julio de 2013, asunto «R.Sz.
contra Hungria»), del Tribunal Constitucional aleman (por ejemplo, en las Sentencias de
17 de enero de 1957; de 22 de junio de 1995; y de 18 de enero de 2006); o del Consejo
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Constitucional francés (por ejemplo, en las Decisiones 2005-530, de 29 de diciembre;
2012-662, de 29 de diciembre; y 2013-684, de 29 de diciembre)].

Pues bien, es importante no olvidar, como ya hemos tenido la oportunidad de sefialar, que

«una cosa es gravar una renta potencial (el incremento de valor que presumiblemente se

produce con el paso del tiempo en todo terreno de naturaleza urbana) y otra muy distinta

es someter_a tributacién una renta irreal, diferencia ésta que es importante subrayar

porque, si asi fuese, es evidente que el precepto cuestionado seria contrario al principio
constitucional de capacidad econémica, dado que "como hemos venido sefialando" dicho
principio quiebra en aquellos supuestos en los que la capacidad econémica gravada por
el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia» (SSTC 26/2017, FJ 3; 59/2017, FJ

3;y 72/2017, FJ 3). Y también es necesario no descuidar que todo tributo que someta a

gravamen una rigueza inexistente en contra del principio de capacidad econémica, o que

agote la riqueza imponible so pretexto del deber de contribuir al sostenimiento de los

gastos publicos, estaria incurriendo, ademas, «en un resultado obviamente confiscatorio»
(STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2; y ATC 69/2018, de 20 de junio, FJ 3).

Por consiguiente, en aquellos supuestos en los que de la aplicacion de la regla de calculo
prevista en el art. 107.4 TRLHL (porcentaje anual aplicable al valor catastral del terreno al
momento del devengo) se derive un incremento de valor superior al efectivamente
obtenido por el sujeto pasivo, la cuota tributaria resultante, en la parte que excede del
beneficio realmente obtenido, se corresponde con el gravamen ilicito de una renta
inexistente en contra del principio de capacidad econémica y de la prohibicion de
confiscatoriedad que deben operar, en todo caso, respectivamente, como instrumento

legitimador del gravamen y como limite del mismo (art. 31.1 CE).”

Por lo tanto, partiendo de la doctrina del propio Tribunal Constitucional, puede afirmarse
gue un tributo puede ser calificado como confiscatorio cuando somete a tributacion
manifestaciones irreales, ficticias o inexistentes de capacidad econémica o bien
cuando con su gravamen agota la riqueza imponible, viéndose obligado el
contribuyente a disponer de otros bienes o riqueza a su disposicion para atender el pago

del impuesto.
Entrando en el andlisis de los motivos concretos por los que entendemos que con

el ITSGF se podria estar vulnerando el principio de capacidad econ6mica en

algunos supuestos, precisamente por su caracter confiscatorio, pasamos a detallar
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el funcionamiento de este o como ha sido disefiado para, aparentemente, intentar

evitar que se produzca esta confiscatoriedad.

Como hemos sefialado al inicio del presente informe, los elementos del nuevo
tributo se han determinado, en general, siguiendo las reglas del Impuesto sobre el
Patrimonio. Para su calculo, se aplican las reglas del Impuesto sobre el Patrimonio
en lo que se refiere a la determinaciéon de los sujetos pasivos, supuestos de

exencion o determinacion de la base imponible.

A su vez, se aplica también para el calculo de la cuota integra del ITSGF la regla
consistente en que la cuota integra del ITSGF junto con la cuota integra del IRPF e
IP no podré ser superior al 60% de la base imponible del IRPF. Ademas, la nueva
norma realiza una remisién a las normas de IRPF para la determinacion de este
limite.

Asi lo establece la Ley 38/2022 de 28 de diciembre con el siguiente redactado:
Doce. Limite de la cuota integra.

1. La cuota integra de este impuesto, conjuntamente con las cuotas del Impuesto sobre

la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre el Patrimonio, no podra exceder, para

los sujetos pasivos sometidos al impuesto por obligacién personal, del 60 por 100 de la suma

de las bases imponibles del primero.

A estos efectos, resultaran aplicables las reglas sobre el limite de la cuota integra del

Impuesto sobre el Patrimonio, establecidas en la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto

sobre el Patrimonio, si_bien, en el supuesto de que la suma de las cuotas de los tres

impuestos supere el limite anterior, se reducira la cuota de este impuesto hasta alcanzar el

limite indicado, sin que la reduccién pueda exceder del 80 por 100.”

Esto significa que existe un limite segun el cual no se podria pagar por ITSGF, IP e IRPF
mas del 60% de los rendimientos obtenidos por el obligado tributario en el ejercicio en

cuestion.

Ahora bien, ya de inicio se establecen dos importantes limitaciones a esta regla. La
primera de ellas, por remision a las reglas aplicables en IP sobre el limite de la cuota

integray la segunda, prevista en la propia norma de creacion del ITSGF, consistente
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en que la reduccidn que proceda realizar nunca podra exceder del 80% de la cuota
del ITSGF lo que significa que en cualquier caso siempre se acabara pagando un
20%.

Estas dos limitaciones, igual que ya sucede con el Impuesto sobre Patrimonio®, suponen
gue se pueda llegar a producir una vulneracién del principio de capacidad econdmica,
reconocido en el articulo 31 de la Constitucion Espafiola debido a que podria llegar a

tener un claro alcance confiscatorio.

En cuanto a la remision que efectla la Ley reguladora del ITSGF a la Ley del Impuesto
sobre Patrimonio en cuanto a las reglas que resultan aplicables sobre el limite de la
cuota integra estas reglas se encuentran reguladas en el articulo 31 de la Ley 19/1991,
de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio que dice textualmente:

“Articulo 31. Limite de la cuota integra.

Uno. La cuota integra de este Impuesto conjuntamente con las cuotas del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, no podrd exceder, para los sujetos pasivos
sometidos al impuesto por obligacién personal, del 60 por 100 de la suma de las bases
imponibles de este Ultimo. A estos efectos:

a) No se tendra en cuenta la parte de la base imponible del ahorro derivada de
ganancias y pérdidas patrimoniales que corresponda al saldo positivo de las obtenidas por
las transmisiones de elementos patrimoniales adquiridos o de mejoras realizadas en los
mismos con mas de un afio de antelacién a la fecha de transmision, ni la parte de las
cuotas integras del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas correspondientes a
dicha parte de la base imponible del ahorro.

Se sumara a la base imponible del ahorro el importe de los dividendos y

participaciones en beneficios a los que se refiere la letra a) del apartado 6 de la disposicion

En este sentido, para evitar reiteraciones innecesarias, en todo lo coincidente en el presente informe en relacion con

la posible vulneracion del principio de capacidad econémica, nos remitimos al informe elaborado por esta firma en fecha

15-1-2021 relativo al Impuesto sobre Patrimonio y la
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transitoria vigésima segunda del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades

aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

b) No se tendra en cuenta la parte del Impuesto sobre el Patrimonio que corresponda
a elementos patrimoniales que, por su naturaleza o destino, no sean susceptibles de
producir los rendimientos gravados por la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

¢) En el supuesto de que la suma de ambas cuotas supere el limite anterior, se reducira
la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio hasta alcanzar el limite indicado, sin que la

reduccion pueda exceder del 80 por 100.”

En lo que aqui interesa, lo que resulta destacable del citado articulo es el apartado b)

relativo a los elementos patrimoniales improductivos, como se detallara a continuacion.

Del contenido conjunto del articulo 31 de la Ley del Impuesto sobre Patrimonio y el
apartado Doce del articulo 3 de la Ley 38/2022 podemos extraer que las dos limitaciones
a la regla de célculo del limite de la cuota integra que podrian suponer una vulneracion

del principio de capacidad econémica en el caso del ITSGF son las siguientes:

1. Que para calcular el limite conjunto de cuotas ITSGF-IP-IRPF no se tenga en

cuenta la parte del Impuesto sobre el Patrimonio que corresponda a elementos

patrimoniales improductivos

Ello significa que la parte proporcional de la cuota del ITSGF que corresponda a
los bienes que no son susceptibles de generar rendimientos, debe ser objeto de
pago a la Hacienda Publica en todo caso, aun cuando el resto de rentas

obtenidas por el contribuyente hubieran conducido a limitar la cuota del ITSGF.

El contribuyente que se encuentre en esta situacion no tendra otro remedio que
atender el pago de la cuota del ITSGF correspondiente a estos bienes con cargo
al resto de rentas que nada tengan que ver con estos bienes, o bien, si éstas no
fueran suficientes, con cargo a su patrimonio que se veria reducido por esta

carga impositiva, llegando de este modo a ser confiscatorio.

2. Que se establezca un minimo a pagar en concepto de cuota del ITSGF del 20%.
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Si, como resultado de la aplicacion del limite conjunto, la cuota de ITSGF fuera
inferior a ese 20%, o dicho en los términos de la redaccion legal, sin que la
reduccién pueda exceder del 80%, la cuota a pagar seria en todo caso ese 20%

de la cuota integra del impuesto.

Podria suceder, en un caso extremo, que un contribuyente que tuviera un
patrimonio con un valor superior a 4.000.000 euros que no hubiera obtenido
rentas en un periodo impositivo concreto, tuviera que pagar igualmente ITSGF
puesto que en todo caso tendria que pagar un minimo de cuota de este impuesto
correspondiente al 20%. Resulta evidente que en este caso el impuesto tendria
un caracter claramente confiscatorio, puesto que estaria obligando al
contribuyente a disponer de otros bienes o riqueza a su disposicion para atender

el pago del impuesto.

Por todo lo expuesto, tanto al excluir a los bienes improductivos para calcular el limite
conjunto del ITSGF como al establecer una excepcion a la operatividad del limite
conjunto de cuotas (la reduccion de la cuota a ingresar de ITSGF no puede exceder del
80% por lo que siempre habra que pagar un 20% de cuota de ITSGF), se podrian estar
produciendo situaciones en las que el impuesto infringiria el principio de capacidad
econémica, por tener alcance confiscatorio. Y ello porque estaria gravando
manifestaciones inexistentes o ficticias de capacidad econémica, lo que significaria que
seria inconstitucional por confiscatorio; o bien porque, aun gravando manifestaciones
reales o potenciales de capacidad econdémica, estaria agotando la riqgueza imponible
exigiendo un sacrificio irrazonable por desproporcionado (confiscatorio). Y ello porque,
en determinados supuestos, por el juego de la exclusién de los bienes improductivos o
por el hecho de tener que pagar en cualquier caso el 20% de la cuota de ITSGF, el
contribuyente se podria ver en situacion de tener que endeudarse o vender parte de su
patrimonio para hacer frente a la deuda tributaria (al no poder satisfacer las cuotas de

ambos impuestos con la renta obtenida en el periodo).
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VI. CONCLUSIONES

El pasado 28-12-2022 se publico en el BOE la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, por la
que fue creado el ITSGF. Este nuevo impuesto se ha configurado como un impuesto
complementario del Impuesto sobre el Patrimonio, por lo que su regulaciéon coincide
basicamente con la del Impuesto sobre el Patrimonio. Ademas, se ha configurado como
un impuesto de caracter estatal que no es susceptible de cesion a las Comunidades

Auténomas.

Su caracteristica fundamental es que grava con una cuota adicional los patrimonios de

las personas fisicas de cuantia superior a 3.000.000 de euros.

El mencionado impuesto podria vulnerar determinados principios reconocidos en la
Constitucién por lo que podria ser inconstitucional. Estos principios y preceptos
posiblemente vulnerados son el principio de autonomia financiera de las CCAA, el de
reserva de ley organica, el régimen constitucional de la iniciativa legislativa del Gobierno,
el principio de seguridad juridica y el principio de capacidad econdémica. También

podriamos citar el de reserva de ley de armonizacion.

Primero.- En cuanto al primero de los principios que podrian entenderse vulnerados, el
principio de autonomia financiera de las CCAA, el ITSGF podria suponer la invasion de
competencias de las CCAA al gravar un hecho imponible muy similar, por no decir
idéntico, al gravado por el Impuesto sobre el Patrimonio, siendo este Gltimo un tributo
que se encuentra cedido a las CCAA las cuales tienen potestad normativa respecto de

este en la determinacion del minimo exento, tarifa, deducciones y bonificaciones.

Segundo. - La creacién del ITSGF vulneraria, ademas, la reserva de ley organica del
articulo 157.3 de la Constitucion al regular, modificandola, materia reservada a la Ley
Orgénica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades

Auténomas.

Tercero. — La Ley defrauda el régimen previsto por la Constitucién en sus articulos 87

y 88 para las iniciativas legislativas del Gobierno.
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Cuarto. - En cuanto al cuarto de los principios posiblemente vulnerados, el principio de

seguridad juridica, el hecho de que el ITSGF haya entrado en vigor solo dos dias antes

de su devengo, supone que la norma incurra en retroactividad de grado medio o

impropia, lo cual, podria entrar en colision con el principio de seguridad juridica.

Si se cumplen determinados requisitos establecidos por la doctrina del Tribunal

Constitucional, se entenderia vulnerado el principio de seguridad juridica por esta norma

que, por tener cardcter retroactivo, devendria contraria a la Constitucion.

Tales requisitos son:

1-

Que la norma aprobada no sea previsible. En este sentido, hemos de destacar
tres hechos: el primero, que el nuevo impuesto no se contemplaba en el Plan
Anual Normativo del Gobierno de Espafia, aprobado el 11 de enero de 2022; el
segundo, que el nuevo tributo fue anunciado por la ministra de Hacienda a finales
de septiembre de 2022, sefialandose expresamente por la ministra que el
impuesto seria de aplicacion en los ejercicios 2023 y 2024. Al dejar fuera el
ejercicio 2022, podemos afirmar que dicha manifestacién publica de la ministra
no permitiria alegar que su “efecto anuncio” dotara de previsibilidad en dicho
momento al nuevo impuesto, por cuanto que en la manifestacion puablica no se
hacia mencidon a su entrada en vigor en 2022; y el tercero, que este impuesto
fue introducido a través de una enmienda que no fue publicada hasta el 11 de
noviembre de 2022. Por ello, podemos afirmar que la norma aprobada era

totalmente imprevisible para los ciudadanos afectados por ella.

Que no concurran exigencias de interés publico para la aprobacién de esta
norma. En este punto también hemos de sefialar que no parecen concurrir dichas

exigencias para que el impuesto se aprobara con efectos del ejercicio 2022.

Asi, la Exposicién de Motivos de la norma que lo crea sefiala las dos finalidades
de este nuevo tributo, a saber: finalidad recaudatoria y finalidad armonizadora.
Pues bien, entendemos que la finalidad recaudatoria no es tal cuando, a pesar

de ser cierto que se ha elevado el gasto publico, la Agencia Tributaria ha
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aumentado de forma considerable su recaudacién en 2022 y cuando, ademas,
en el mismo texto legislativo que crea el ITSGF se aprueban dos nuevos
gravamenes -gravamenes temporal energético y de entidades de crédito-.

Entendemos que la finalidad armonizadora tampoco se da o, al menos, no
parece este el cauce mas adecuado para lograrla, teniendo en cuenta todas las
implicaciones que pueda tener la formula que ha sido elegida a tal fin y la
prevision en el articulo 150.3 de la Constitucion de Leyes de Armonizacion.

Previsién obviada en este caso.

3- Que las medidas adoptadas no tengan un alcance limitado. En cuanto a este
aspecto, si bien pudiera parecer que, en principio el ITSGF va a tener un alcance
limitado, puesto que solo afectarda a un grupo reducido de contribuyentes y su
vigencia se limitard a dos ejercicios, aunque se contempla extensién de su
vigencia mas alla de estos, en realidad si afectara en cuanto a su impacto
econémico, nada despreciable, pudiendo ademas afectar a determinadas
decisiones de inversién en nuestro pais. Por otra parte, no esta tan claro que
solo vaya a afectar a dos ejercicios puesto que la propia norma deja la puerta
abierta a la posibilidad de su mantenimiento pasados los dos afos, tras la

evaluacion de los resultados del impuesto estos®.

Quinto.- En cuanto al quinto de los principios constitucionales que podrian resultar
vulnerados, el principio de capacidad econdémica, el ITSGF en algunas situaciones
podria llegar a ser confiscatorio, maxime si tenemos en cuenta que es un impuesto de
devengo recurrente. Su inadecuada coordinacion con el IRPF y el hecho de existir una
cuota minima insoslayable generan numerosas situaciones en las que la atencion del
pago del impuesto tan sélo puede ser cubierta detrayendo una parte del patrimonio del

contribuyente.

6 Contamos con el precedente de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medidas urgentes
de reforma fiscal, que establecid “un impuesto excepcional y transitorio sobre el patrimonio
neto de las personas fisicas, como tributo directo de naturaleza personal, que se exigira en todo
el territorio espafiol”, y que estuvo vigente hasta su derogacion por la Ley 19/1991, de 6 de junio.

34



RocajJunyent

En Barcelona, a 7 de febrero de 2023

Manuel J. Silva Sanchez
Socio

Susana Patricia Rodriguez
Abogado Senior

Jordi Guarch Recaj
Socio
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