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Resumen Ejecutivo

1. El Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas es innecesario

Durante 2022 hemos asistido en Espana a una recaudacion tributaria que supera todos los
registros historicos, pero que aun se pretende incrementar. De esta forma, y realizando una
comparacion con la situacion anterior a la crisis sanitaria, los ingresos tributarios presupues-
tados para 2023 superan las cifras de 2019 en casi 50 mil millones de euros, lo que representa
un 23,4% de aumento de la recaudacion tributaria, mientras que, en el mismo periodo, el PIB
se ha incrementado en un 11,5%.

Estos datos suponen un fuerte incremento de la presion fiscal que se puede estimar que su-
perara el 42% para 2023 si se cumplen las previsiones de recaudacion y subida del PIB. Este
aumento de la presion se esta realizando, fundamentalmente, mediante la introduccion de
nuevos tributos o la reforma de los existentes que afectan a la tributacion empresarial y al
ahorro e inversion.

Las medidas fiscales adoptadas supondran, segun las estimaciones del Gobierno, un aumen-
to de los ingresos publicos de unos 5.735 millones de euros para 2023, de los que las empre-
sas soportan 4.235 millones, el 74% del total. Este incremento de tributacion selectiva para
las empresas, que se presenta como neutral para los contribuyentes personas fisicas, no tie-
ne en cuenta las fuertes interrelaciones existentes entre los distintos actores que operan en
las economias de mercado. Asi, el flujo de nuevas inversiones se resiente ante las mayores
cargas tributarias empresariales, 1o que, a su vez, contrae el empleo y el flujo de rentas del tra-
bajo de la economia. La actividad empresarial es un proceso especialmente positivo que be-
neficia al conjunto de la sociedad, a través del empleo y la satisfaccion de necesidades, por
lo que la mejor forma de luchar contra la desigualdad y la pobreza no es elevar la imposicion
sobre la empresa.

Ademas, estas reformas fiscales provocan que nuestro pais pierda competitividad fiscal de
manera acelerada, como se manifiesta en el Informe anual, elaborado por la Tax Foundation
en Estados Unidos, cuya edicion de 2022 ha sido presentada en Espafa por el IEE.. Seqgun
este Informe, el indice de Competitividad Fiscal (ICF), que permite comparar el disefio de las
normas tributarias de las economias desarrolladas, desvelando qué paises presentan un siste-
ma mas inteligente y favorecedor del crecimiento y evidenciando qué demarcaciones sufren

L https;//www.ieemadrid.es/wp-content/uploads/IEE.-INFORMES-Enero-2023.-Competitividad-fiscal-2022-1.pdf
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un modelo mas obstruccionista y entorpecedor del desarrollo y el progreso socioeconémico,
sitda a Espaina en la posicion 34 del total de los 38 paises analizados, once puestos mas aba-
jo que la posicion 23 que ocupaba en 2019 y dos mas debajo de la 32 del 2021.

Dentro de las medidas fiscales nuevas, se incluye la creacion del denominado Impuesto Temporal
de Solidaridad de las Grandes Fortunas que destaca por su ineficiencia y escaso rigor técni-
co, y presenta graves problemas de constitucionalidad, constituyendo un paso atras de ca-
lado en el diseno de nuestro sistema tributario que se aleja, cada vez mas, de los objetivos
deseables de ser coherente, flexible y bien estructurado, de modo que facilite el cumplimien-
to por parte de los contribuyentes y genere ingresos de manera inteligente, minimizando las
distorsiones de los impuestos sobre el crecimiento y la produccion.

En primer lugar, antes de analizar este nuevo impuesto hay que senalar que, aun sin él, la tri-
butacion sobre el patrimonio en Espana es muy alta. En concreto la tributacion patrimonial
en Espaiia, segun el indice de Competitividad Fiscal ya mencionado, nos situa en el segun-
do peor resultado, tan solo por detras de Italia, de los 38 paises analizados. No resulta, por
tanto, necesario incrementar la tributacion patrimonial, puesto que ya es una de las mayo-
res del mundo.

De hecho, los impuestos sobre el patrimonio son practicamente inexistentes tanto en la Union
Europea como en los paises de la OCDE debido a que han demostrado ser ineficientes en su
cometido tedrico de reducir las desigualdades en la distribucion de la riqueza, a la vez que
su escasa recaudacion no compensa las ineficiencias y distorsiones, puesto que, por sus disenos,
incidiran en las inversiones financieras en Espafia de individuos con altos patrimonios, desin-
centivando, de esta manera, el ahorro y la inversion precisamente cuando mas necesarios son.

El «<impuesto de solidaridad» sobre las «grandes fortunas» supone imponer, en todo el territo-
rio comun, el Impuesto sobre el Patrimonio. Por lo tanto, conlleva un vaciamiento del Estado
autonémico privando, de hecho, a las Autonomias de su capacidad para organizar su pro-
pia fiscalidad, y segun los expertos podria ser inconstitucional. Probablemente el impuesto
se recurra vy, transcurrido un tiempo, si se considera inconstitucional, el Estado esté obligado
a la devolucion de lo recaudado mas los intereses, de lo que tenemos precedentes cercanos.

El Impuesto sobre el Patrimonio no existe en ningun pais de la UE debido a que los muchos
paises que lo tenian en vigor en el pasado, han comprobado que sus efectos negativos sobre la
economia superan la recaudacion. Asi, en Alemania, por ejemplo, se estimo que este impues-
to contraia la actividad en un 5% del PIB, con la consiguiente reduccion de los ingresos tribu-
tarios totales muy por encima de la recaudacion que aporta. Igualmente, en Francia se supri-
mio dicho impuesto porque comprobaron que era pernicioso para la economia.

Las consecuencias negativas mas directas de la imposicion patrimonial son, entre otras, el
encarecimiento de la componente fiscal del coste de capital de las empresas, 1o que penaliza
el ahorro, la inversion, la productividad y el crecimiento econémico.
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Por otro lado, las implicaciones indirectas, y que, por lo tanto, no se visibilizan de forma cla-
ra, son aun mas perjudiciales. Entre ellas encontramos la deslocalizacion del ahorro y de los
contribuyentes con mas talento a terceros paises cercanos que no aplican estas figuras tri-
butarias o que tienen regimenes especiales para expatriados, como es el caso de Portugal o
Italia. Ademas, la imposicion patrimonial frena la entrada de capitales para financiar nuestros
desequilibrios acumulados de deuda externa y publica.

El tipo maximo de este impuesto, del 3,5%, es muy alto, ya que en el contexto actual muchos
de esos activos no tienen rendimientos que alcancen ese porcentaje. El 3,5% de impuesto po-
dria agotar totalmente el rendimiento y forzar a vender el activo para pagar la cuota de este
nuevo impuesto, ademas de la del IRPF. Es un impuesto potencialmente confiscatorio y no
atiende a la capacidad econémica real.

En la presente Revista del IEE se publican siete articulos, elaborados por prestigiosos académi-
cos y profesionales del derecho tributario (Luis Manuel Alonso Gonzalez, César Garcia Novoa,
Javier Martin Fernandez, Juan Ignacio Gorospe Oviedo, Juan José Rubio Guerrero, Juan F.
Corona Ramon y Salvador Ruiz Gallud) en los que se analiza el nuevo impuesto y se reflexio-
na sobre la forma elegida para su tramitacion, su oportunidad y encaje dentro de nuestro sis-
tema tributario.

2. El impuesto resulta inconstitucional en su forma de aprobacién

La tramitacion del impuesto supone un fraude de ley, por dos motivos principales. El prime-
ro consiste en aprobar un impuesto tramitandolo como enmienda a una proposicion de ley
de contenido distinto (en concreto, la proposiciéon de ley que incluia la creacién de los deno-
minados gravamenes temporales energéticos y de entidades de crédito y establecimientos fi-
nancieros de crédito).

Bajo el argumento de una pretendida urgencia, realmente inexistente dadas las cifras de re-
caudacion que hemos comentado y la situacion de la tributacion patrimonial en Espana, la
tramitacion del impuesto como enmienda limita de manera absoluta el debate y, por tanto,
la posibilidad de mejora del texto legal. Ademas, dicha enmienda es incoherente con el resto
de la norma en la que se inserta.

El sequndo motivo de fraude de ley lo constituye el objetivo de armonizar la fiscalidad auto-
nomica prescindiendo de modificar, como hubiera sido adecuado, el bloque de constitucio-
nalidad de la financiaciéon de las Comunidades Autéonomas.

En este mismo sentido, hay que senalar la vulneracién de la Reserva de Ley Organica con-
tenida en el articulo 157.3 de la Constitucion, ya que la armonizacién que se pretende conse-
guir con el impuesto afecta a las relaciones financieras entre el Estado y las Comunidades
Auténomas. Asimismo, aprobar el impuesto en el mes de diciembre supone la vulneraciéon
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del principio de seguridad juridica, con el anadido de que el texto de la enmienda no fue co-
nocido hasta el 11 de noviembre de 2022.

Por otra parte, el impuesto se aprueba vulnerando la Reserva de Ley Organica, puesto que lo
considera un recargo del Impuesto sobre el Patrimonio, con lo que infringe el art. 19.Dos.c) de
la LOFCA que otorga a las CC. AA. las siguientes facultades normativas sobre dicho impuesto:
«la determinacion de minimo exento y tarifa, deducciones y bonificaciones».

El impuesto constituye una intromision, por la via de hecho, en las competencias normativas
de las Comunidades Auténomas de régimen comun, por su forma de aprobacion, sin el nece-
sario proceso legislativo que permite las enmiendas al texto legal y, sobre todo, por restringir
su autonomia financiera para reducir la tributacion, a la vez que la Administracion central se
apropia de la recaudacion.

3. El impuesto vulnera los principios constitucionales de seguridad juridica
y no confiscatoriedad

La entrada en vigor del impuesto para el ejercicio 2022, cuando la enmienda que lo crea tuvo
entrada en el Congreso de los Diputados en el mes de noviembre de dicho aio, constituye una
retroactividad de grado medio o impropia, contraria a la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el principio de seguridad juridica.

Asimismo, el impuesto agrava la sobreimposicion de la propiedad inmobiliaria, sumandose
al IBI y a la imputacion de rentas en el IRPF, imputacion agravada con la aplicacion del va-
lor de referencia catastral desde 2022; pudiendo generar imposiciones muy superiores al 60%
en patrimonios sin rentabilidad, frente a los principios de capacidad econdémica, como para-
metro o medida de la imposicion, y de prohibiciéon de la confiscatoriedad si la carga tributaria
total resulte desproporcionada.

Un aspecto muy relevante de este impuesto es el efecto economico y de comportamiento para
contribuyentes con alto patrimonio, fundamentales en las acciones de inversion, financia-
cion y empleo de la economia espanola, que se deriva de la aplicacion de un tributo que no
tiene equivalente en el ambito de la Union Europea.

No debemos olvidar los principios de la imposicion, que todo Estado de Derecho moderno debe
respetar, como son la equidad, la eficiencia y la suficiencia del sistema y de las figuras tribu-
tarias que lo integran. Pues bien, el impuesto no respeta el principio de equidad, generando
un proceso de doble imposicion en cadena, al gravar, una vez mas, rendimientos que ya han
satisfecho tributos en su generacion, y los satisfaran en su utilizacion; ni tampoco la eficien-
cia economica, al desincentivar el ahorro y la inversion, que son fundamentales para garan-
tizar el crecimiento econémico y la creacion de empleo, todo ello sin generar recursos sufi-
cientes que justifiquen el impuesto desde el punto de vista de la suficiencia.
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Espana deberia sumarse al modelo imperante en el mundo, y especialmente en la Union Europea,
caracterizado por evitar el gravamen directo a la riqueza neta de las personas.

Incidiendo en este argumento, el nuevo impuesto puede considerarse como una figura tribu-
taria técnicamente caduca que desincentiva el ahorro, el emprendimiento y la asuncion de
riesgos, causa doble imposicion y motiva la deslocalizacion de contribuyentes, al ser muy
pocos los paises que mantienen un impuesto similar de los cuales ninguno pertenece a la
Union Europea.

No tiene sentido justificar el impuesto en necesidades de recaudaciéon motivadas por la cri-
sis cuando los niveles de ingresos tributarios se vienen incrementando de forma muy rele-
vante. Las motivaciones del impuesto son mas politicas que técnicas.

En conclusion, el nuevo impuesto nace con serias dudas acerca de su encaje constitucional
tanto por la forma en que ha sido aprobado, mediante una enmienda introducida en un pro-
yecto legislativo que nada tenia que ver con él, como por el fondo en cuanto que supone una
vulneracion de la capacidad normativa de las Comunidades Autonomas que se aprueba sin
respetar el principio de Ley Organica.

El impuesto vulnera, también, la seguridad juridica por su precipitada entrada en vigor
y los principios de capacidad econémica y no confiscatoriedad, puesto que incide en una so-
breimposicion y en supuestos de doble imposicion.

Por otro lado, los impuestos sobre el patrimonio no existen dentro de la Uniéon Europea y son
minoritarios en el marco de la OCDE, y esto se debe a su caracter fuertemente distorsionador,
puesto que afectan a las decisiones de ahorro e inversion de los individuos sin generar una
capacidad recaudatoria que los justifique.

Puesto que la capacidad de los paises para atraer capital esta muy relacionada con la legisla-
cion y la fiscalidad, las decisiones de inversion de las empresas consideran, entre otros facto-
res, los sistemas impositivos de los paises en los que valoran poder establecerse, analizando
las expectativas de rentabilidad que ofrecen los proyectos de inversion que estén planean-
do desarrollar.

En este sentido, una fiscalidad mas atractiva, con menores impuestos, favorece el asenta-
miento de las empresas y la mayor inversion por parte de las mismas, asi como la atracciéon
del talento humano. En cambio, tipos impositivos demasiado elevados desincentivan dichas
inversiones e incluso pueden contribuir a que estas se deslocalicen a otros destinos junto con
las personas fisicas con una renta mas elevada.

Las implicaciones de estas decisiones inciden, tanto en el corto como en el medio y largo pla-
zo, sobre el crecimiento de la economia y la creacion de empleo de los paises. Si se disefia un
sistema fiscal capaz de atraer inversiones y de favorecer una mayor creacion de riqueza, se
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incrementaran los ingresos tributarios que permitiran financiar el gasto publico con menor
esfuerzo y endeudamiento.

Por lo tanto, siguiendo el ejemplo de los paises mas avanzados de la OCDE, el incremento de
la recaudacion tributaria deberia basarse en el aumento de las bases imponibles, fomentan-
do el crecimiento econdmico, que es la verdadera palanca de la redistribucion, y en la lucha
contra el fraude fiscal, mas que en incrementar la presion sobre unos contribuyentes que ya
soportan una carga tributaria superior a la de los paises de nuestro entorno, principalmente
en lo relativo a la tributacion empresarial. La mejor manera de incrementar la recaudacion
tributaria es recuperar la actividad econémica perdida; lo que no se producira, o requerira de
mas tiempo, si se eleva la presion fiscal a las empresas. Las subidas de impuestos, buscando
la recaudacion a corto plazo, sin una suficiente evaluacion previa de sus efectos, se apartan
del diseno de un sistema fiscal optimo, que favorezca el crecimiento econémico, a la altura de
la gravedad de nuestra situacion.

Palabras clave: Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas, inconstitu-
cionalidad, Reserva de Ley Organica, retroactividad, seguridad juridica, sobreimposicion,
efectos distorsionadores, insuficiencia recaudatoria.
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INSTITUTO DE ESTUDIOS ECONOMICOS

El Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas:
un tributo inconstitucional, anacronico e ineficiente

A finales de 2022, y de manera sorpresiva, el Gobierno ha aceptado introducir la propuesta, que
habia rechazado en 2021, de un denominado Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes
Fortunas, un tributo que se plantea de forma temporal, bajo el argumento de hacer contribuir
a quien mas tiene en un momento de especial necesidad de nuestra economia. El nuevo im-
puesto se ha tramitado de manera urgentisima, mediante una enmienda incluida a finales de
noviembre en una norma que ya se estaba elaborando por el Congreso de los Diputados, en
concreto en la proposicion de ley para el establecimiento de gravamenes temporales energe-
tico y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito.

La enmienda se plantea con dos justificaciones principales: la primera de caracter recaudato-
rio mediante la exigencia de «<un mayor esfuerzo a quienes disponen de una mayor capacidad
economicar, aludiendo también a la solidaridad de los que mas tienen; y la segunda, armoni-
zadora, para evitar diferencias de tributaciéon del patrimonio en las distintas Comunidades
Autonomas.

El nuevo impuesto, como veremos, resulta innecesario puesto que la situacion de la recau-
dacion tributaria no lo justifica, se ha tramitado de una forma notoriamente irregular, lo que
previsiblemente supondra su declaracion de inconstitucionalidad y, ademas, no contribuye
a lograr los objetivos previstos, a la vez que supone un paso atras en el disefo de un sistema
fiscal eficiente, situando a Espana en una posicién anacronica en cuanto a la tributacién pa-
trimonial y contraria a las corrientes seguidas en los paises de nuestro entorno.

1. Situacion de la recaudacion tributaria en Espana, comparacion con otros paises
e innecesariedad del impuesto

Frente a las alusiones a la especial necesidad de nuestra economia para justificar el impues-
to temporal, lo cierto es que, durante 2022, hemos asistido en Espaifia a una recaudacioén tri-
butaria que supera todos los registros historicos y las previsiones para el proximo ano siguen
en la misma linea. De esta forma, y realizando una comparacioén con la situacion anterior a la
crisis sanitaria, los ingresos tributarios presupuestados para 2023 superan las cifras de 2019
en casi 50 mil millones de euros, lo que representa un 23,4% de incremento de la recaudacion
tributaria, mientras que, en el mismo periodo, el PIB se ha incrementado en un 11,5%.
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Estos datos suponen un fuerte incremento de la presion fiscal que se puede estimar que su-
perara el 42% para 2023 si se cumplen las previsiones de recaudacion y subida del PIB. Este
incremento de la presion se esta realizando, fundamentalmente, mediante la introduccién
de nuevos tributos o la reforma de los existentes que afectan a la tributacion empresarial y
al ahorro e inversion.

Las medidas fiscales adoptadas supondran, segun las estimaciones del Gobierno, un aumento
de los ingresos publicos de unos 5.735 millones de euros para 2023, de los que las empresas
soportan 4.235 millones, el 74% del total. Este aumento de la tributacion selectiva para las
empresas, que se presenta como neutral para los contribuyentes personas fisicas, no tiene
en cuenta las fuertes interrelaciones existentes entre los distintos actores que operan en las
economias de mercado.

Asi, el flujo de nuevas inversiones se resiente ante las mayores cargas tributarias empresaria-
les, lo que, a su vez, contrae el empleo y el flujo de rentas del trabajo de la economia. La activi-
dad empresarial es un proceso especialmente positivo que beneficia al conjunto de la socie-
dad, a través del empleo y la satisfaccion de necesidades, por lo que la mejor forma de luchar
contra la desigualdad y la pobreza no es elevar la imposicion sobre la empresa.

Ademas, estas reformas fiscales provocan que nuestro pais pierda competitividad fiscal de
manera acelerada, como se manifiesta en el Informe anual, elaborado por la Tax Foundation
en Estados Unidos, cuya edicién de 2022 ha sido presentada en Espaiia por el IEEL. Segun este
Informe, el indice de Competitividad Fiscal (ICF), que permite comparar el disefio de las nor-
mas tributarias de las economias desarrolladas, desvelando qué paises presentan un sistema
mas inteligente y favorecedor del crecimiento y evidenciando qué demarcaciones sufren un
modelo mas obstruccionista y entorpecedor del desarrollo y el progreso socioeconomico, si-
tua a Espaia en la posicion 34 del total de los 38 paises analizados, once puestos mas abajo
que la posicion 23 que ocupaba en 2019 y dos mas debajo de la 32 del 2021.

Dentro de las medidas fiscales nuevas, se incluye la creacion del denominado Impuesto Temporal
de Solidaridad de las Grandes Fortunas que destaca por su ineficiencia y escaso rigor técnico,
y presenta graves problemas de constitucionalidad tanto en su fondo como en su forma; cons-
tituyendo un paso atras de calado en el disefo de nuestro sistema tributario que se aleja, cada
vez mas, de los objetivos deseables de ser coherente, flexible y bien estructurado, de modo que
facilite el cumplimiento por parte de los contribuyentes y genere ingresos de manera inteli-
gente, minimizando las distorsiones de los impuestos sobre el crecimiento y la produccion.

En primer lugar, antes de analizar este nuevo impuesto, hay que senalar que, aun sin él, la
tributacién sobre el patrimonio en Espaina es muy alta. En concreto la tributacion patrimo-
nial en Espafia, segun el indice de Competitividad Fiscal ya mencionado, nos sitda en el se-
gundo peor resultado, tan solo por detras de Italia, de los 38 paises analizados. No resulta,

L https;//www.ieemadrid.es/wp-content/uploads/IEE.-INFORMES-Enero-2023.-Competitividad-fiscal-2022-1.pdf
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por tanto, necesario incrementar la tributacion patrimonial, puesto que ya es una de las ma-
yores del mundo.

Los impuestos sobre el patrimonio son practicamente inexistentes tanto en la Unién Europea
como en los paises de la OCDE debido a que han demostrado ser ineficientes en su cometido
tedrico de reducir las desigualdades en la distribucion de la riqueza, a la vez que su escasa re-
caudacion no compensa las ineficiencias y distorsiones, puesto que, por sus disenos, incidi-
ran en las inversiones financieras en Espana de individuos con altos patrimonios, desincen-
tivando, de esta manera, el ahorro y la inversion precisamente cuando mas necesarios son.

Espana es, dentro de la Unién Europea, la unica jurisdiccion con un impuesto anual sobre el
patrimonio total de las personas fisicas y en los ultimos anos la tendencia es a su supresiéon
en aquellos paises que los tenian vigentes como son los casos de Austria y Dinamarca (1995),
Alemania (1997), Finlandia (2006), Luxemburgo (2006), Suecia (2007) y Francia (2018). La eli-
minacion de este tipo de impuestos no es casual, puesto que la experiencia demuestra que
son contraproducentes. Asi, en Alemania, por ejemplo, se estimo que este impuesto contraia
la actividad en un 5% del PIB, con la consiguiente reduccion de los ingresos tributarios tota-
les muy por encima de la recaudacion que aporta. Igualmente, en Francia se suprimio dicho
impuesto porque comprobaron que era pernicioso para la economia, y en Suecia, la elimina-
cion del impuesto sobre el patrimonio ha permitido el regreso de muchos contribuyentes in-
crementando la inversion y el ahorro.

Estos paises han tenido en cuenta, por lo tanto, las implicaciones indirectas de los impuestos
sobre el patrimonio como son la deslocalizacion del ahorro y de los contribuyentes con mas
talento a terceros paises cercanos que no aplican estas figuras tributarias o que tienen regi-
menes especiales para expatriados. En el caso de Espana, tenemos ejemplos cercanos como
los de Portugal o Italia. Ademas, la imposicién patrimonial frena la entrada de capitales para
financiar desequilibrios acumulados de deuda externa y publica tan acusados en nuestro pais.

Cuando una determinada tendencia en materia impositiva, en este caso la supresion de im-
puestos sobre el patrimonio, es tan abrumadoramente seguida por los paises mas avanzados
no parece, ni mucho menos, coherente apartarse de ella, por lo que, lejos de introducir un im-
puesto que incremente la tributacion sobre el ahorro y la inversion, lo mas adecuado seria su-
primir el Impuesto sobre el Patrimonio (IP) de una vez por todas.

Descartado el aspecto de necesidad y demostrada su escasa utilidad recaudatoria (incluso con-
traproducente desde el punto de vista de la recaudacion neta, puesto que reduce la recaudacion
de manera indirecta mas de lo que aporta, como demuestra la experiencia internacional), solo
nos queda como justificacion para la introduccion del impuesto argumentos de caracter ideo-
légico y finalidad politica, lo que produce una desafortunada imagen de nuestro pais y gene-
ra un entorno en el que se desincentiva el ahorro y la inversiéon cuando mas necesarios son.
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Es patente que los empresarios y los inversores, nacionales e internacionales, prefieren in-
vertir en paises que cuentan con un sistema fiscal estable, eficiente y sencillo de interpretar
que les facilite la planificacion de sus inversiones. Frente a esto, las consecuencias negativas
mas directas de la imposicion patrimonial son, entre otras, el encarecimiento de la compo-
nente fiscal del coste de capital de las empresas, lo que penaliza el ahorro, la inversion, la pro-
ductividad y el crecimiento econoémico.

Es, ademas, especialmente preocupante la exagerada imposicion de la propiedad inmobiliaria
que genera el nuevo impuesto, que se aniade al IBI y a la imputacion de rentas en el IRPF; impu-
tacion agravada con la aplicacion del valor de referencia catastral desde 2022. El efecto conjun-
to de estos tributos puede suponer un tipo de gravamen que, en ocasiones, superara el 60%, lo
que conculca los principios de capacidad econémica y de prohibicion de la confiscatoriedad.

Por otro lado, el tipo maximo de este impuesto, del 3,5%, es muy alto, ya que, en el contexto
actual, muchos de esos activos no tienen rendimientos que alcancen ese porcentaje. El1 3,5%
del impuesto podria agotar totalmente el rendimiento y forzar a vender el activo para pagar la
cuota de este nuevo impuesto, ademas de la del IRPF. Es un impuesto potencialmente confis-
catorio y no atiende a la capacidad econémica real.

2. Argumentos de inconstitucionalidad

Son, principalmente, cuatro los motivos que, en nuestra opinién, hacen que el nuevo impues-
to sea inconstitucional: dos relativos a la forma de su tramitacion y otros dos de fondo con-
sustanciales a la misma redaccion de su articulado.

En cuanto a la forma, como ya hemos comentado, el nuevo impuesto se ha tramitado de ma-
nera urgentisima, mediante una enmienda incluida a finales de noviembre en una norma que
ya se estaba elaborando por el Congreso de los Diputados; en concreto en la proposicion de
ley para el establecimiento de gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y
establecimientos financieros de crédito.

Aprobar un impuesto tramitandolo como enmienda a una proposicion de ley de contenido
distinto (proposicion de ley que incluia la creacién de los denominados gravamenes tempo-
rales energéticos y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito) puede
suponer un fraude de ley que provoque inconstitucionalidad en el caso de que la enmienda
no guarde relacion con la norma que pretenden enmendar, ya que, de esta forma, se estaria
vulnerando sustancialmente, segun el criterio del Tribunal Constitucional, el proceso de for-
macion de voluntad de las Camaras, puesto que se elimina el contraste de opiniones, que es,
precisamente, la razén de ser de la tramitacion parlamentaria mediante un procedimiento le-
gislativo disenado para garantizar la publicidad, el debate y el contraste de opiniones.

Asilo recoge el Tribunal Constitucional, en su sentencia 136/2011, que advierte que las enmien-
das que no guarden relacion con la norma que pretenden modificar deberan ser rechazadas,
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porque, de no hacerlo asi, «se pervertiria la auténtica naturaleza del derecho de enmienda, ya
que habria pasado a convertirse en una nueva iniciativa legislativa».

No se puede argumentar que la enmienda, debido a que propone la creacion de un nuevo im-
puesto, guarda relacion con la norma enmendada que no es sino una proposicion de ley para
crear dos gravamenes temporales a sectores energéticos y financieros. No tienen ninguna re-
lacion dos gravamenes sobre empresas de sectores concretos con un impuesto sobre el patri-
monio de las personas fisicas que, en todo caso, deberia haberse tramitado mediante una ini-
ciativa legislativa independiente; en ningun caso la alusion a la solidaridad como justificacion
del nuevo impuesto, a la que también se alude en la creacién de los gravamenes, puede ser con-
siderada suficiente para establecer esa necesaria relacion que exige el Tribunal Constitucional.

Por lo tanto, y siguiendo los criterios del Tribunal ya comentados, en este caso se altera, de
forma sustancial, el proceso de formacién de voluntad de las Camaras, puesto que se elimi-
na el necesario debate que si se habria producido de tramitarse el impuesto mediante un pro-
yecto de ley especifico, forma evitada exclusivamente por motivos de equivocada urgencia
en la entrada en vigor del tributo, puesto que, como hemos comentado, el impuesto no es ne-
cesario desde el punto de vista recaudatorio en 2023, donde todas las previsiones apuntan a
una recaudacion maxima en la serie historica.

El segundo motivo de inconstitucionalidad, fundamentado en la forma o el procedimiento de
aprobacion del nuevo tributo, viene dado porque el mismo supone imponer, en todo el territo-
rio comun, el Impuesto sobre el Patrimonio privando, de hecho, a las Autonomias de su ca-
pacidad para organizar su propia fiscalidad.

Esto supone un intento de armonizar la fiscalidad autonémica prescindiendo de modificar, como
hubiera sido adecuado, el bloque de constitucionalidad de la financiacién de las Comunidades
Autonomas. En concreto se produce una vulneracion de la reserva de ley organica contenida
en el articulo 157.3 de la Constitucion, ya que la armonizacion que se pretende conseguir con
el impuesto afecta a las relaciones financieras entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Es cierto que nuestro Tribunal Constitucional admite la armonizacion por parte del Estado
central cuando se cree un tributo para hacer suyo un hecho imponible, sobrepasando, en esta
circunstancia, la capacidad normativa de las Comunidades Autonomas; pero, en este caso, lo
cierto es que el hecho imponible del nuevo Impuesto ya existe en otro impuesto de naturale-
za estatal, como es, precisamente, el Impuesto sobre el Patrimonio, y la finalidad recaudato-
ria se podria haber conseguido mediante su reforma, sin necesidad de crear un tributo nuevo.

La creacion del nuevo impuesto, en vez de proceder a la reforma del existente Impuesto sobre
el Patrimonio, entra, por lo tanto, dentro de la reserva de Ley Organica segun el citado articulo
157.3 de la Constitucién, materia requlada en la actualidad por la Ley Organica de Financiacion
de las Comunidades Autonomas (LOFCA).
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Probablemente el impuesto se recurra, como ya se ha anunciado por parte de algunas
Comunidades Auténomas, y, transcurrido un tiempo, si se considera inconstitucional, el
Estado esté obligado a la devolucion de lo recaudado mas los intereses, de lo que tenemos
precedentes cercanos.

En cuanto a los argumentos de fondo, el primero es la vulneracion del principio de seguri-
dad juridica que supone aprobar el impuesto en el mes de diciembre, con el aniadido de que
el texto de la enmienda no fue conocido hasta el 11 de noviembre de 2022; se incurre, clara-
mente, en una retroactividad de grado medio o impropia, contraria a la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el principio de seguridad juridica.

El Tribunal Constitucional prohibe la retroactividad de la normativa cuando vulnere otros
principios consagrados en la Constitucion, uno de los cuales es el de seguridad juridica que
protege, segun la sentencia 182/1997, «la confianza de los ciudadanos, que ajustan su conduc-
ta economica a la legislacion vigente, frente a cambios normativos que no sean razonable-
mente previsibles».

En el caso del nuevo impuesto, al haberse aprobado antes de la finalizacion del periodo im-
positivo al que afecta, no nos encontramos ante una retroactividad de grado maximo, pues-
to que la norma no afecta a situaciones ya consumadas con anterioridad a su aprobacion
(el momento del devengo del impuesto es el 31 de diciembre y la norma fue aprobada algunos
dias antes); sin embargo, si existe una retroactividad de grado medio, ya que la norma incide
sobre situaciones juridicas actuales ain no concluidas; es decir, sobre un ejercicio tributario
ya iniciado y, ademas, a punto de finalizar.

En estos casos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, segun la citada sentencia 182/1997,
indica que habra que ponderar, caso por caso, la prevalencia del principio de seguridad juri-
dica, por un lado, y, por otro, «los diversos imperativos que pueden conducir a una modifica-
cion del ordenamiento juridico tributario, asi como las circunstancias concretas que concu-
rren en el caso, es decir, la finalidad de la medida y las circunstancias relativas a su grado de
previsibilidad, su importancia cuantitativa, y otros factores similares».

En cuanto al grado de previsibilidad, para permitir esa retroactividad de grado medio, el Tribunal
Constitucional exige tener en cuenta si se ha puesto sobre aviso con la suficiente antelacién a
los contribuyentes, permitiéndoles ajustar su comportamiento a las consecuencias del cambio
normativo. En esta ocasion, segun se ha sefialado anteriormente, las manifestaciones desde
el Ministerio de Hacienda en el sentido de que el nuevo impuesto entraria en vigor en el ejer-
cicio 2023, se vieron contradichas, posteriormente, por la tramitacion urgentisima del mismo,
mediante una enmienda conocida a finales de noviembre, sin dar tiempo a ajustar el compor-
tamiento de los contribuyentes, cuando, por ejemplo, los requisitos para considerar una em-
presa familiar como exenta exigen, en muchas ocasiones, la concurrencia de determinadas
circunstancias al menos durante 90 dias dentro de un periodo impositivo. En el momento de
ser conocida la norma, el cumplimiento de estos requisitos era imposible, maxime cuando el
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contribuyente, confiando en las manifestaciones de la Administracion, esperaba que el im-
puesto entrase en vigor en el ano siguiente.

Si falta este minimo grado de previsibilidad, como es el caso, el Tribunal Constitucional ha
entrado a valorar, en ocasiones, como en la Sentencia 173/1996, si «existieran claras exigen-
cias de interés general que justificaran que el principio de seqguridad juridica (...) deberia ceder
ante otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos». En este sentido, como hemos
comentado, no existen otros bienes constitucionalmente protegidos ni un interés general que
justifique la forma de aprobacion del impuesto ni avale su urgencia para la entrada en vigor
en 2022. La recaudacion tributaria esta en maximos historicos, sobrepasando, incluso, las pre-
visiones contenidas en los Presupuestos Generales del Estado; la deuda publica esta reducién-
dose y, ademas, la tributacion del patrimonio, en Espana, es de las mas altas dentro de la OCDE.

El segundo de los motivos de inconstitucionalidad de fondo viene dado por el potencial carac-
ter confiscatorio del impuesto, confiscatoriedad prohibida, puesto que el limite de los tributos
debe ser tal que nadie tenga que desprenderse de su patrimonio para satisfacer su pago, tal y
como afirma en su sentencia 150/1990 el Tribunal Constitucional: «La prohibicion de confisca-
toriedad supone incorporar otra exigencia légica que obliga a no agotar la riqueza imponible».
Lo que se producira «si mediante la aplicacion de las diversas figuras tributarias vigentes, se
llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades, con lo que, ademas, se estaria des-
conociendo, por la via fiscal indirecta, la garantia prevista en el articulo 33.1 de la Constitucion
"que garantiza el derecho a la propiedad privada’s.

Sibien es cierto que se establece que la cuota integra del nuevo impuesto, juntamente con las
cuotas del Impuesto sobre la Renta y del Impuesto sobre el Patrimonio, no podra exceder del
60% de la suma de las rentas obtenidas en el periodo impositivo por el contribuyente, en cuyo
caso se reducira la cuota del impuesto hasta dicho 60%, sin que dicha reduccion pueda ser su-
perior al 80%, también es cierto que la imposicion total puede superar, con creces, el 60% de
la renta del individuo (puesto que siempre se pagard, al menos, el 20% de la cuota del nuevo
Impuesto sobre las Grandes Fortunas).

Se excede, por lo tanto, el importe del 50% de las rentas anuales, limite considerado expro-
piatorio por el Tribunal Constitucional Aleman y el Consejo Constitucional Francés, pero es
que, si un contribuyente con un alto patrimonio no ha tenido renta en un periodo impositi-
vo en el que se aplique el nuevo impuesto, el limite minimo del 20% de la cuota que, en todo
caso, se le exige, puede llegar a ser, incluso, de mas del 100% de sus rendimientos. El impues-
to tiene, por lo tanto, potencial para ser claramente confiscatorio sin que la norma permita co-
rrecciones en estos casos.
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3. Impuesto ineficiente

Los principios de la imposicion, que todo Estado de Derecho moderno debe respetar, son la
equidad, la eficiencia y la suficiencia del sistema y de las figuras tributarias que lo integran.
En este sentido, cualquier impuesto sobre el patrimonio no respeta el principio de equidad, ge-
nerando un proceso de doble imposicion en cadena, al gravar, una vez mas, rendimientos que
ya han satisfecho tributos en su generacion, y los satisfaran en su utilizacion; ni tampoco la
eficiencia economica, al desincentivar el ahorro y la inversion, que son fundamentales para
garantizar el crecimiento econoémico y la creacion de empleo, todo ello sin generar recursos
suficientes que justifiquen el impuesto desde el punto de vista de la suficiencia.

Los impuestos sobre el patrimonio son, en primer lugar, tributos injustos, ya que provocan
doble imposicién con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, puesto que la fiscali-
dad sobre la riqueza grava activos que ya han sido gravados previamente cuando se genera-
ron en forma de renta. Los individuos pagan tributos por los rendimientos del trabajo, vuelven
a hacerlo cuando recogen los beneficios de su inversién y lo hacen a titulo péstumo cuando
fallecen. Al mismo tiempo se esta tributando por hechos que ya estan gravados, a través del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI) o del Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica,
o de los rendimientos presuntos en el IRPF, por ejemplo. Todos ellos son, en realidad, impues-
tos sobre el patrimonio.

En este sentido, el Banco de Espania, en un estudio de D. Lopez-Rodriguez y C. Garcia Ciria,
«Estructura impositiva de Espafia en el contexto de la Unién Europea»?, afirma que «el peso
sobre el PIB de la recaudacién derivada de la imposicion sobre el capital es mas elevado en
Espaia que en la media de la UE-28, debido a una imposicién sobre la riqueza superior, mien-
tras que los ingresos derivados de las rentas de las empresas, asi como los obtenidos de las
ganancias y las rentas del capital de los hogares y los autonomos, se encuentran, en térmi-
nos agregados, en niveles similares», asi como que «la suma de los impuestos sobre la renta
personal derivados de las rentas del trabajo y las cotizaciones sociales, por un lado, y el sala-
rio medio bruto de los empleados a tiempo completo en el sector privado, por otro, se situa en
Espana por encima de la media del conjunto de las economias de la OCDE para todos los tra-
mos de renta y tipos de individuos de acuerdo con su situacion familiar».

Como se ha comentado anteriormente, no existe ningun pais de la UE-27 que tenga un Impuesto
sobre el Patrimonio como el de Espana. En Europa solo esta presente en Noruega y en Suiza,
con unos tipos significativamente mas bajos que en Espaia, y en los ultimos afios lo han su-
primido Austria y Dinamarca (1995), Alemania (1997), Finlandia (2006), Luxemburgo (2006),
Suecia (2007) y Francia (2018).

El prestigioso Instituto IFO de Alemania ha estimado que la reintroduccion del Impuesto so-
bre el Patrimonio en Alemania supondria una significativa pérdida de recaudacion neta, pues
implicaria una contraccion, en el medio y largo plazo, de hasta el 5% del PIB nacional. Por su

2 https//repositorio.bde.es/bitstream/123456789/8778/1/do1810.pdf
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parte, en Francia, en el caso del Impuesto sobre el Patrimonio, se estim6 que la pérdida global
neta, sobre el conjunto de la recaudacion, podria ser del doble de los posibles ingresos obteni-
dos por este impuesto, como consecuencia de la contraccion de la actividad que se generaria.

Esto sucede porque la fiscalidad patrimonial impone una fuerte carga tributaria a los rendi-
mientos obtenidos del ahorro y de la inversion, por lo que, si un individuo consume su dine-
ro en lugar de invertirlo, reducira de una manera sustancial la cuantia de los impuestos a sa-
tisfacer. En consecuencia, el ciudadano tenderé a reaccionar ante un aumento de los tributos
patrimoniales ahorrando menos y consumiendo mas. En el largo plazo, pequenos cambios en
el comportamiento del consumo contra el de la inversion se traducen en un crecimiento mu-
cho menor.

Por ello, puede afirmarse que la imposicion patrimonial no es neutral e incide sobre las deci-
siones economicas de los ciudadanos. En este sentido, constituye una distorsion dentro de
nuestro sistema economico y va en contra de la tendencia iniciada con la vigente Ley del IRPF,
que pretende dotar de un tratamiento homogéneo a todas las férmulas de ahorro.

El nuevo impuesto se formula, por lo tanto, como una figura tributaria técnicamente caduca,
injusta e ineficiente, que desincentiva el ahorro, el emprendimiento y la asuncién de riesgos,
causa doble imposicion y motiva la deslocalizacion de contribuyentes, al ser muy pocos los
paises que mantienen un impuesto similar de los cuales ninguno pertenece a la Unién Europea.

No tiene sentido justificar el impuesto en necesidades de recaudaciéon motivadas por la cri-
sis cuando los niveles de ingresos tributarios se vienen incrementando de forma muy rele-
vante. Las motivaciones del impuesto son mas politicas que técnicas.

4. Conclusiones

El nuevo impuesto nace con serias dudas acerca de su encaje constitucional tanto por la for-
ma en que ha sido aprobado, mediante una enmienda introducida en un proyecto legislativo
que nada tenia que ver con él, y, asimismo, en cuanto que supone una vulneracién de la ca-
pacidad normativa de las Comunidades Autéonomas que se aprueba sin respetar el principio
constitucional de Ley Organica.

El impuesto vulnera, también, la Constitucion en cuanto a su fondo, puesto que infringe el
principio de seguridad juridica por su precipitada entrada en vigor y los principios de capa-
cidad economica y no confiscatoriedad, puesto que incide en una sobreimposicion y en su-
puestos de doble imposicion.

Por otro lado, los impuestos sobre el patrimonio no existen dentro de la Uniéon Europea y son
minoritarios en el marco de la OCDE, y esto se debe a su caracter fuertemente distorsionador,
puesto que afectan a las decisiones de ahorro e inversion de los individuos sin generar una
capacidad recaudatoria que los justifique.
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Puesto que la capacidad de los paises para atraer capital esta muy relacionada con la legisla-
cion y la fiscalidad, las decisiones de inversion de las empresas consideran, entre otros facto-
res, los sistemas impositivos de los paises en los que valoran poder establecerse, analizando
las expectativas de rentabilidad que ofrecen los proyectos de inversiéon que estén planean-
do desarrollar.

En este sentido, una fiscalidad mas atractiva, con menores impuestos, favorece el asenta-
miento de las empresas y la mayor inversion por parte de las mismas, asi como la atraccion
del talento humano. En cambio, tipos impositivos demasiado elevados desincentivan dichas
inversiones e incluso pueden contribuir a que estas se deslocalicen a otros destinos junto con
las personas fisicas con una renta mas elevada.

Las implicaciones de estas decisiones inciden, tanto en el corto como en el medio y largo pla-
zo, sobre el crecimiento de la economia y la creacion de empleo de los paises. Si se disena
un sistema fiscal capaz de atraer inversiones y favorecer una mayor creacion de riqueza, se
produciran mayores ingresos tributarios que permitiran financiar el gasto publico con me-
nor esfuerzo y endeudamiento.

Por lo tanto, siguiendo el ejemplo de los paises mas avanzados de la OCDE, el incremento de
la recaudacion tributaria deberia basarse en el aumento de las bases imponibles, fomentan-
do el crecimiento economico, que es la verdadera palanca de la redistribucion, y en la lucha
contra el fraude fiscal, mas que en incrementar la presion sobre unos contribuyentes que ya
soportan una carga tributaria superior a la de los paises de nuestro entorno, principalmente en
lo relativo a la tributacion empresarial. La mejor manera de incrementar la recaudacion tribu-
taria es recuperar la actividad econémica perdida; lo que no se producir3, o requerira de mas
tiempo, si se incrementa la presion fiscal a las empresas. Las subidas de impuestos, buscan-
do la recaudacion a corto plazo, sin una suficiente evaluacion previa de sus efectos, se apar-
tan del disefio de un sistema fiscal éptimo, que favorezca el crecimiento econdémico, a la altu-
ra de la gravedad de nuestra situacion.
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RESUMEN

La introduccion en el Ordenamiento Tributario espafiol del Impuesto Temporal de Solidaridad de las
Grandes Fortunas plantea desafios juridicos y econdémicos de alcance. Con su aprobacion Espafa
es el unico pais con dos impuestos sobre el patrimonio, enrocandose en una posicion absolutamen-
te contraria a las tendencias internacionales que abogan por la supresion de la tributacion sobre el
patrimonio de las personas fisicas al existir otros tributos que ya gravan, antes y después, su adqui-
sicion y mantenimiento.

Resulta sumamente preocupante para la salud democratica de nuestro Estado de Derecho que el nue-
vo impuesto sea fruto de un ejercicio de legislacion en fraude de ley por partida doble. Por vez prime-
ra, un impuesto se aprueba partiendo de una enmienda a una proposicion de ley, cauce que se sigue
con el objeto de restringir al maximo las posibilidades de debate y enmienda por parte de los grupos
no proponentes. Por otro lado, y dado el interés confeso del Gobierno por utilizar el nuevo impuesto
para «armonizar» la fiscalidad autonémica, lo correcto hubiera sido acometer las reformas oportu-
nas en el completo bloque de constitucionalidad de la financiacién de las Comunidades Autdnomas.
En su lugar se ha preferido materializar una intromision estatal de naturaleza involutiva en el disefio
y funcionamiento de dicho sistema por la puerta de atras, eludiendo la necesaria adaptacion de mu-
chas normas de muy distinto rango.

El Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas plantea, desde luego, muchos otros
aspectos merecedores de debate. Uno de ellos es su caracter retroactivo, que no es posible soslayar
parapetandose en la supuesta naturaleza del impuesto, que actuaria aqui, como en todos sus ele-
mentos, como sosias del Impuesto sobre el Patrimonio.
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Introduccion

Quién le hubiera dicho al presidente de la Junta de Andalucia que su decision de desactivar el
Impuesto sobre el Patrimonio (IP) en su Comunidad, a mitad de septiembre, iba a desencade-
nar la voragine fiscal que atrapa al contribuyente esparol en el tramo final de 2022. Es cierto
que, desde hace tiempo, el Gobierno de Espana tenia en el punto de mira la politica fiscal de la
Comunidad de Madrid caracterizada por su atractivo para residentes, inversores y tenedores
de patrimonio. La contraposicion de una economia pujante y saneada como la de Madrid, es-
poleada en su senda de crecimiento por una politica fiscal moderada de sesgo incentivador,
a una opcion intervencionista, ineficaz y con tendencia al expolio como la del Estado, era un
contraste que resultaba intolerable para la coalicion gubernamental. Pero la resistencia de las
Comunidades que podian resultar afectadas por dinamicas de recentralizacion amablemente
camufladas bajo el deseo de armonizar la fiscalidad patrimonial! parecia haber hecho desistir
al Ejecutivo que preside Pedro Sanchez de seguir adelante con su idea de cercenar el poder tri-
butario de las Comunidades Auténomas?. Como decia, la decisién politica de Moreno Bonilla,
tan legal como legitima y acertada, encendio la mecha de una auténtica explosion de rebajas
fiscales que no conocieron limite ni territorial (Murcia, Galicia, Aragon, Valencia...), ni de color
politico (afecto tanto a Comunidades socialistas como populares) ni discriminaron entre figu-
ras impositivas (Impuesto sobre Patrimonio, sobre Sucesiones, sobre la Renta). Este nuevo e in-
esperado panorama —asi son los despertares casi cada dia en Espafia en estos momentos— ha
provocado que el Gobierno espanol reaccione retomando su objetivo «<armonizador» y aprove-
che la tramitacién de los impuestos extraordinarios sobre la banca y sobre las eléctricas para
sumar a la ley pensada para aprobarlas un denominado Impuesto Temporal de Solidaridad de
las Grandes Fortunas (ITSGF). Todos estos tributos se incorporan a nuestro ordenamiento me-
diante la Ley 38/2022, de 27 de diciembre.

1. La enmienda n.° 99 a la proposicion de ley sobre los gravamenes energéticos
y de entidades de crédito

El dia 10 de noviembre de 2022 se dio a conocer la enmienda n.° 99 presentada ante la Mesa de
la Comision de Asuntos Economicos y Transformacion Digital por los grupos parlamentarios
Socialista y de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia En Comun a la proposicion de ley con
numero de expediente 122/000247. Se trataba de la proposicion de ley que pretendia «el estable-
cimiento de gravamenes temporales energéticos y de entidades de crédito y establecimientos
financieros de crédito» y desde ese momento, también, el «<impuesto Temporal de Solidaridad
de las Grandes Fortunas». Dicha proposicion de ley, publicada en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, serie B, Proposiciones de Ley num. 271-1, de 30 de agos-
to, no incluia mencién alguna al ITSGF. Solo aparecera en el horizonte parlamentario a partir

1 Alguna Comunidad Auténoma ha acudido, incluso, al instrumento legal en la defensa de su statu quo fiscal. Es el caso
de la Comunidad de Madrid y su Ley 10/22, de 26 de noviembre, de defensa de la autonomia financiera de la Comunidad de
Madrid.

2 «Hacienda aparca la armonizacion fiscal al encallar la financiacién autonémica», Expansion, edicién del 4 de julio de 2022.
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de la publicacion de la enmienda n.° 99 en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso
de los Diputados, serie B, num. 271-5, de 18 de noviembre de 2022.

Otra enmienda del bloque presentado el 10 de noviembre, la n.° 9, otorga una nueva redaccion
a la Exposicion de Motivos a fin de incorporar, como apartado V, la justificacion del ITSGF. En
su virtud, el impuesto atiende a dos finalidades principales:

+ «la primera de ellas es recaudatoria, a fin de exigir, en estos tiempos de crisis energética y
de inflacion, un mayor esfuerzo a quienes disponen de una mayor capacidad econdmica,
es decir, una muestra de solidaridad de las grandes fortunas».

+ «lasegunda finalidad es armonizadora, con el objetivo de disminuir las diferencias en el gra-
vamen 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 parcial-
mente el Impuesto sobre el Patrimonio no difiera sustancialmente de la de los contribuyen-
tesdelas CC. AA. en las que no se ha optado por reducir la tributacién por dicho impuesto».

Vamos a abordar en este raudo analisis cuestiones atinentes a la tramitacion del ITSGF des-
de un doble punto de vista. Primero, desde la perspectiva del procedimiento seguido para su
tramitacion en el Parlamento espainol. Y, segundo, atendiendo al hecho de que la materia a
la que concierne obligaba a proceder de un modo distinto a como se ha hecho si se deseaba
«armonizar» la imposicion sobre el Patrimonio por afectar al régimen de financiacion de las
Comunidades Auténomas. Uno y otro analisis tienen en comun que, a nuestro modo de ver,
tanto en la forma como en el fondo asistimos a un fraude de ley monumental.

2. Fraude de ley en el procedimiento que se sigue para aprobar los tres impuestos
contenidos en la proposicion de ley 122/000247

El ITSGF se ha convertido en el primer impuesto estatal que inicia su tramitacién parlamentaria
a través de una enmienda a una proposicion de ley presentada por grupos politicos. Ninguno
de los impuestos exigidos hoy por el Estado® tiene su origen en una proposicion de ley. Menos
aun en una enmienda a una proposicion de ley. Este dato obliga a plantearse qué consecuencias

3 Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre la Renta de No Residentes,
Impuesto sobre el Patrimonio, Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, Impuesto sobre el Valor Afiadido, Impuestos Especiales, Impuesto Especial sobre el Carbon,
Impuesto Especial sobre la Electricidad, Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte, Impuesto Especial
sobre los Envases de Plastico No Reutilizables, Impuesto sobre el Valor de la Produccién de la Energia Eléctrica, Impues-
to sobre la Produccién de Combustible Nuclear Gastado y Residuos Radioactivos, Impuesto sobre el Almacenamiento de
Combustible Nuclear Gastado y Residuos Radioactivos en Instalaciones Centralizadas, Canon por Utilizacién de las Aguas
Continentales para la Produccién de Energia Eléctrica, Impuesto sobre los Gases Fluorados de Efecto Invernadero, Impuesto
sobre las Primas de Seguro, Impuesto sobre Depdsitos en las Entidades de Crédito, Impuesto sobre Determinados Servicios
Digitales, Impuesto sobre las Transacciones Financieras e Impuesto sobre el Depdésito de Residuos en Vertederos, la Incine-
racién y la Coincineracion. A estos veintidds impuestos hay que sumarles los tres aprobados por la Ley 38/2022, los unicos
gue encuentran su origen en una proposicién de ley.
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dimanan de esta doble circunstancia: el uso de una proposicion de ley y la introduccion en la
misma del ITSGF a través de una enmienda.

2.1. Una proposicion de ley en lugar de un proyecto de ley

Es facil advertir el interés por parte del Gobierno, auténtico promotor de la proposicién de ley,
en contar con un vehiculo veloz, como esta proposicion de ley, para aprobar los tres impues-
tos que quieren sacarse adelante. A nadie se le oculta el gran impacto mediatico generado, vi-
vamente contestados por los sujetos destinados a sufragarlos y por el entorno econémico en
general®. Si volvemos nuestra mirada al primer objetivo que se persigue con el ITSGF, sequn
expresa la mencionada enmienda n.° 9, los denominados «gravamenes temporales energeti-
co y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito», amén del ITSGF, con-
forman algo asi como la solucion que arbitra el Ejecutivo de Pedro Sanchez en su busqueda
de nuevos recursos con los que dotarse en estos momentos econémicamente dificiles. Claro
que los tres nuevos impuestos no han de contemplarse olvidando que, en abril, se aprobaron
dos nuevos tributos: el Impuesto sobre Depositos de Residuos en Vertederos, Incineracion y
Coincineracién y el Impuesto sobre Envases de Plastico No Reutilizable (Ley 7/2022); que en
2020 se establecieron dos figuras polémicas como el Impuesto sobre Determinados Servicios
Digitales (Ley 4/2020) y el Impuesto sobre Transacciones Financieras (Ley 5/2020); y que, en
términos generales, esta legislatura se caracteriza por un incremento generalizado de la pre-
sion fiscal como se deduce, significativamente, de los incrementos en la tarifa del IRPF y la
complementaria pero amplia limitacion en las vias de disminucion de la base imponible en
el Impuesto sobre Sociedades®. En términos politicos, aun sin dudar de que esta ofensiva fis-
cal cuenta con el apoyo de una parte de la poblacion, no es dudoso que, para muchos otros,
evidencia un cierto abuso del instrumento fiscal en momentos de crecientes dificultades eco-
nomicas y sin que, muy lamentablemente, se vislumbre el mismo pulso en el control del gasto
publico, ni siquiera selectivamente. Tramitar cuanto antes y de tapadillo la incorporacion de
nuevos tributos es humanamente comprensible, tanto como democraticamente rechazable.

En suma, y dejando para mas tarde la utilidad del ITSGF como instrumento de sometimiento
fiscal de las Comunidades Autonomas, sobresalen razones para procurar una rapida tramita-
cién de la norma que acoge los tres nuevos tributos®. Lo que se ha deseado evitar es, no solo
una tramitaciéon de duracion estandar con lo que implica de sometimiento al debate y el es-
crutinio politico y publico, sino, muy probablemente, soslayar la necesidad de contar con la
opinion de instituciones de rango constitucional cuya opinién podia no haber sido coinciden-

4 De gran resonancia ha sido el Dictamen del Banco Central Europeo, de 2 de noviembre de 2022, sobre la imposicion de
gravamenes temporales a determinadas entidades de crédito (CON/2022/36) por su desacuerdo con el gravamen promo-
cionado por el Gobierno espanol.

5 Vid lalabor desarrollada por el Instituto de Estudios Econémicos en la exposicién de la auténtica presion fiscal que se
padece hoy en Espafa («La competitividad fiscal de las Comunidades Auténomas», Informe de Opinion, Abril, 2021).

6 Es evidente que esa es la naturaleza que hay que reconocer en los gravamenes a la banca y a las energéticas, por mas
que se intente un ejercicio de distraccion tan pobre técnicamente como es calificarlas como prestaciones patrimoniales de
caracter publico. Asi lo alerté tempranamente César GARCIA NOovOA en «La controvertida naturaleza de los gravamenes a
las energéticas y a los bancos», Expansion, 2 de agosto de 2022.
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te con la del Gobierno y sus apoyos politicos. Para comprender mejor la magnitud del fraude
conviene recordar algunos condicionamientos que sujetan la tramitacion de los proyectos de
ley y que se contienen en la Ley 50/1997, del Gobierno.

Su art. 26 regula, con detalle, el procedimiento de elaboracion de un anteproyecto de ley.
La premisa de la que se parte es que «su redaccion estara precedida de cuantos estudios
y consultas se estimen convenientes para garantizar el acierto y la legalidad de la norma»
(apartado 1), concretando, a continuacion, la provision del tramite de consulta publica (apar-
tado 2), elaboracién de la Memoria de Analisis de Impacto Normativo (apartado 3) y otras po-
sibles consultas, informes, estudios y dictamenes (apartado 4), asi como el analisis técnico por
parte del Ministerio de la Presidencia (apartado 9).

En el apartado 5 se especifica que «Sera ademas necesario informe previo del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas cuando la norma pudiera afectar a la distribucion
de las competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas». Y, a su vez, el apartado
9 anade: «Cumplidos los tramites anteriores, la propuesta se sometera a la Comision General
de Secretarios de Estado y Subsecretarios y se elevara al Consejo de Ministros para su aproba-
cion y, en caso de proyectos de ley, su remision al Congreso de los Diputados o, en su caso, al
Senado, acompanandolo de una Exposicion de Motivos y de la documentacion propia del pro-
cedimiento de elaboracion a que se refieren las letras b) y d) del articulo 7 de la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno y su nor-
mativa de desarrollo». Es decir, toda la documentacion elaborada conforme a los precedentes
apartados de este precepto, que vienen a ser 1os «antecedentes necesarios para pronunciar-
se sobre ellos» que han de acompanar a los proyectos de ley sequn dispone el art. 88 de la CE.

También se elude, con la via de la proposicion de ley, la posibilidad de que el Consejo de Estado
emita informe al respecto (apartado 7). En este sentido es de resaltar que la Ley Organica
3/1980, de 22 de abril, requladora del Consejo de Estado, dispone que su Comision Permanente
debe emitir informe, entre otras materias, cuando se trate del «control del ejercicio de funcio-
nes delegadas por el Estado a las Comunidades Autonomas» (art. 22. Cinco), concepto que no
puede resultarnos ajeno ante un proyecto normativo que se yergue, confeso, con voluntad ex-
presa de armonizar las competencias normativas atribuidas a las Comunidades Autonomas
por el Estado. Pero, si no se estimara preceptivo emitirlo, es dudoso que no se considerara con-
veniente, que es la otra forma en la que legalmente la Ley del Gobierno abre la puerta a pedir
opinion al Consejo de Estado”.

Por consiguiente, al decantarse el Gobierno de la nacion por introducir los nuevos impuestos
mediante una proposicion de ley recurre a una via inusual®, pensada para canalizar la inicia-

7 Aun asi, no cabe ignorar lo que estipula el art. 24: «Las Comunidades Auténomas podran, por conducto de sus Presiden-
tes, solicitar dictamen del Consejo de Estado, bien en Pleno o en Comision Permanente, en aquellos asuntos en que, por la
especial competencia o experiencia del mismo, lo estimen conveniente. El dictamen serd preceptivo para las Comunidades
Autonomas que carezcan de drgano consultivo propio en 1os mismos casos previstos por esta ley organica para el Estado».

8 Cfr. GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, Piedad: «Toma en consideracion, retirada y caducidad de las proposiciones de ley»,
Cuadernos de Derecho Publicon.® 21,2004, p. 88.
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tiva legislativa de los grupos politicos o de las camaras, no para el Ejecutivo, pues la via natural
para promocionar las normas con rango de ley que salen de su seno es el proyecto de ley. Asi
se desprende del art. 88 de la Constitucion mientras que las proposiciones de ley precisan que
sean otros agentes quienes las impulsen: el Congreso, el Senado o las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Autonomas (cfr. art. 87 CE). No se puede dudar de que los tres impuestos
provienen del Gobierno. Al fin y al cabo, el anuncio del ITSGF lo hace la ministra de Hacienda
(vid. las ediciones digitales de 29 de septiembre de 2022 de Cinco Dias, El Espaniol o EI diario.
es), como antes lo hiciera el presidente del Gobierno en relacion con los otros dos tributos en el
marco del debate sobre el estado de la nacién (12 de julio de 2022). Otra cosa es que convenga
presentarlos, formalmente, como una iniciativa de los grupos politicos que han presentado la
proposicion de ley incurriendo en una maniobra politica impregnada del aroma de fraude de ley.

2.2. Introducir la regulacién de un impuesto en una proposicion de ley mediante
una enmienda

Pasemos, ahora, a examinar los aspectos que llaman la atencion en el recurso a una enmien-
da para introducir en la proposicion de ley, en tramite, la integra regulacion de un impuesto:

+ Segun el art. 124 del Reglamento del Congreso de los Diputados, «Las proposiciones de ley
se presentaran acompanadas de una Exposicion de Motivos y de los antecedentes necesa-
rios para poder pronunciarse sobre ellas». Es de suponer que asi ha sucedido con la propo-
sicion de ley 122/000247, pero ese mandato no se extiende a las enmiendas que se formulen
a dicha proposicién de ley. Es decir, que si se ha cumplido el mandato reglamentario sera,
obviamente, solo en relacion con los «gravamenes temporales energéticos y de entidades
de crédito y establecimientos financieros de crédito». Pero, como el ITSGF se ha unido a la
tramitacion de la aprobacion de estos impuestos por via de enmienda y una vez superado
el momento procedimental al que alude el citado art. 124, se habra evitado acompanarle de
documentacion sumamente relevante de cara a su pleno conocimiento por parte de los se-
nores diputados.

+ Laintroduccion forzada del ITSGF via enmienda en una proposicion de ley, que original-
mente nunca lo tuvo presente, tiene también serias consecuencias conforme a la doctri-
na del TC sobre la conexién que debe guardar una enmienda con la proposicion de ley res-
pecto de la que se presenta: «E/ Tribunal recuerda también su doctrina sobre la exigencia
de conexion u homogeneidad entre las enmiendas y los textos a enmendar, iniciada en la
STC 119/2011 y proseguida después: el derecho de enmienda al articulado, como forma de
incidir en la iniciativa legislativa, debe ejercitarse en relacion con ésta, cuya oportunidad y
alcance solo podra cuestionarse a traves de las enmiendas a la totalidad, si de un proyec-
to de ley se tratara, o en el debate de la toma en consideracion, en el caso de las proposicio-
nes de ley. Por esta razon, toda enmienda parcial tiene que tener un caracter subsidiario o
incidental respecto del texto a enmendar, de modo que, una vez que una iniciativa ha sido
aceptada por la Cdmara como texto de deliberacion, no cabe alterar su objeto mediante las
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enmiendas al articulado. Con ello se evita que, a traves del procedimiento parlamentario, se
transmute el objeto de las propuestas presentadas por quienes estan asi legitimados para
ello, aprovechando el procedimiento legislativo activado para la introduccion ex novo de
materias ajenas al mismo (STC 136/2011, FJ 8.°)»°.

Para el Tribunal Constitucional, en términos generales, una enmienda, «conceptual y lin-
guisticamente, implica la modificacion de algo preexistente, cuyo objeto y naturaleza ha
sido determinado con anterioridad» (STC 119/2011, de 5 de julio), lo que evidenciaria el «ca-
racter subsidiario o incidental, por su propia naturaleza, de toda enmienda respecto al texto
enmendado» (ATC 118/99, de 10 de mayo)!°. Es palmario que el ITSGF no guarda conexion
u homogeneidad con el texto a enmendar, aunque solo sea por el hecho de que él mismo
nunca se concibi6, originalmente, para instrumentar su aprobacion junto con los gravame-
nes ala banca y a las empresas energéticas.

+ Una diferencia importante en la tramitacion que siguen proyectos de ley y proposiciones
de ley es que, en estos ultimos, no esta previsto que se puedan presentar enmiendas a la to-
talidad. Es el caso del ITSGF, tal y como algun diputado ya ha puesto de relievell. Producida
ya la toma en consideracion de la proposicién de ley (19 de septiembre de 2022), realizado
también el debate a la totalidad en el Pleno (3 de noviembre de 2022), cuando el ITSGF llega
al Congreso (18 de noviembre de 2022) va directo a Comision donde el debate se centra en
los detalles de la iniciativa. Tampoco podra subsanarse la degradacion producida en el ni-
vel de discusion del ITSGF en el Pleno final, dedicado antes a la votacién que a la discusion.

« Laproposicion de ley fue presentada el 28 de julio tramitandose por procedimiento de ur-
gencia. Esto significa que, conforme al art. 94 del Reglamento del Congreso de los Diputados,
de 10 de febrero de 1992, «los plazos tendran una duracion de la mitad de los establecidos
con caracter ordinario». Si se tiene en cuenta que la recepcion formal de la enmienda n.® 99
se produce con su publicacién en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, serie B, num. 271-5, de 18 de noviembre de 2022, la tramitacion del ITSGF no pue-
de ser mas corta y rapida, pues apenas cuarenta dias después aparece publicada en el BOE
de 28 de diciembre la Ley 38/2022.

9 GARCiA-ESCUDERO MARQUEZ, Piedad: «El Tribunal Constitucional admite la calificacion de enmiendas al articulado como
enmiendas a la totalidad encubiertas, siempre que la consiguiente inadmision sea motivada, que no se parta de un presu-
puesto erroneo y que no se vulnere el principio de igualdad de trato». Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional
4/2018, de 22 de enero, Recurso de amparo num. 4931/2016, Revista de las Cortes Generales, N.° 107, Segundo semestre
(2019), p. 697.

10 La enmienda deberia ser un «texto accesorio que debe guardar siempre relacién de subordinacién con el principal al que
va referido» (REDONDO GARCIA, Ana Maria: «<El derecho de enmienda en los procedimientos legislativos de las Cortes Gene-
rales», Madrid, Congreso de los Diputados, 2001, p. 491). Asi lo entiende también la STC 119/2011, de 5 de julio. En la misma
se indica la necesidad de una correlacién material entre la enmienda y el texto enmendado, necesidad que «se deriva, en
primer lugar, del caracter subsidiario que, por su propia naturaleza, toda enmienda tiene respecto al texto enmendado (...).
La enmienda no puede servir de mecanismo para dar vida a una realidad nueva. (Vid STC 199/2011). Esta ultima afirmacién
ya la exponia Arce bastantes afios antes cuando afirmaba que «si por via de enmienda pudiera hacerse lo mismo que por via
de iniciativa, ;para qué la legitimacion agravada de esta ultima?» (ARCE JANARIZ, Alberto (1997): «;Overruling en la jurispru-
dencia constitucional sobre el tramite parlamentario de admisiéon?», en PAU 1 VALL, Francesc: Parlamento y Justicia Cons-
titucional: IV Jornadas de la Asociaciéon Espatiola de Letrados de Parlamentos, Santiago de Compostela, Aranzadi, p. 375).

11 Edmundo Bal Francés en su intervencion ante la Comision que tramita la proposicion de ley del jueves 17 de noviembre
de 2022.
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+ Sorprende, igualmente, que la proposicion de ley se presente ante la Mesa de la Comision
de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital en lugar de la Comision de Hacienda y
Funcion Publica del Congreso de los Diputados, que parece su sede de estudio natural, y que
es donde, en esos momentos, se estaban tramitando una decena de futuras normas de natu-
raleza fiscal, muchas de ellas atinentes a la cesion de tributos a las Comunidades Auténomas.
A este respecto, algun diputado!? ha manifestado que «como es conocido, la proposicion ori-
ginal propone la creacion de dos gravamenes temporales de naturaleza no tributaria, razon
por la cual estamos manteniendo este debate en esta Comision de Economia y no en la de
Hacienda, que seria la competente si la propuesta hubiese estado referida al sistema tribu-
tario». Siendo esto asi, nos hallamos ante una irregularidad mas, en el bien entendido que
ya parece una argucia tan burda como insolvente intentar hacer pasar los impuestos sobre
la banca y sobre las empresas energéticas como algo distinto.

El resultado al que nos lleva todo esto es que la canalizacion del ITSGF, mediante enmienda a
una proposicion de ley, se caracteriza por abreviar tanto su tramitacion que las posibilidades
de entablar el debate politico se recortan drasticamente!d y redunda, al final, en que, al impe-
dirse a los parlamentarios debatir en libertad, se vulnera el art. 23.2 de la Constitucion!4, en el
bien entendido de que, en puridad, lo que realmente se termina vulnerando es el derecho de
los ciudadanos a verse representados y a participar indirectamente en los asuntos publicos
(art. 23.1 CE).

Esta es la perspectiva que hace suya el TC en el auto dictado el 19 de diciembre de 2022. Este
auto, de enorme repercusion publica y politica, acuerda la suspension cautelar de la tramitacion
parlamentaria de sendos preceptos que iban a modificar la Ley Organica del Poder Judicial y
la Ley Organica del Tribunal Constitucional por la via de su introduccion en la Proposicion de
Ley Organica de transposicion de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion

12 Sr. Elorriaga Pisarik, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones Num. 815. 17 de noviembre de 2022, p. 2.

13 F] Tribunal Constitucional ha enfatizado la «doble naturaleza de las proposiciones de Ley de origen parlamentario, como
instrumento para poner en movimiento el procedimiento legislativo, pero, también, como via adecuada para forzar el de-
bate politico y obligar a que los distintos grupos politicos tengan que tomar expreso partido sobre la oportunidad de reqgular
mediante Ley una determinada materia» (Sentencia 124/1995, FD 3.°).

14 «Articulo 23 CE, respecto del que recoge la doctrina constitucional (FJ 3.°, doctrina recordada, entre otras, en la STC
76/2018 FJ 3.°) como derecho de configuracion legal, fijando los reglamentos parlamentarios los derechos y atribuciones de
los parlamentarios, que, una vez creados, quedan integrados en el estatuto propio del cargo, con la consecuencia de que sus
titulares podran reclamar, al amparo del articulo 23.1 CE, la proteccion del ius in officium que consideren ilegitimamente
constrenido o ignorado por actos del poder publico a través del recurso de amparo. Solo poseen relevancia constitucional,
a estos efectos, los derechos y facultades que pertenezcan al nucleo de la funcién representativa parlamentaria, siendo
vulnerado el articulo 23.1 si los propios érganos de las asambleas legislativas impiden o coartan su practica o adoptan
decisiones que contrarien la naturaleza de la representacién o la igualdad de los representantes. Como tiene declarado el
Tribunal, el «derecho de enmienda en el procedimiento legislativo entronca directamente con el derecho de participacién
politica reconocido en el articulo 23.1 CE, formando parte integrante del contenido del ius in officium de los parlamenta-
rios». El derecho de enmienda «no es un mero derecho reglamentario sino un auténtico contenido central de su derecho
de participacion del articulo 23.2 CE», es «uno de los principales instrumentos a través del cual los diputados y grupos
parlamentarios participan e intervienen en el ejercicio de la potestad legislativa con la pretension de incidir mediante la
formulacién de propuestas de rechazo, alteracién o modificacion sobre la iniciativa legislativa en cada caso concernida. El
derecho de enmienda cumple, por consiguiente, la relevante funcién de garantizar la participacion e intervencién de los
diputados y de los grupos parlamentarios en el proceso de elaboracion de la ley y, en tltimo término, en la configuracién
del texto legislativo, contribuyendo, de este modo, a la formacién de la voluntad de la Camara» (STC 139/2017 FJ 9.°). (GARCiA
ESCUDERO MARQUEZ, Piedad: «El Tribunal Constitucional admite la calificacién de enmiendas al articulado como enmien-
das a la totalidad encubiertas...», op. cit, p. 606).
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de la legislacion penal al ordenamiento de la Unién Europea, y reforma de los delitos contra
la integridad moral, desordenes publicos y contrabando de armas de doble uso y derivaban
de sendas enmiendas presentadas por los grupos parlamentarios correspondientes al partido
socialista y a Podemos. El indicado auto fundamenta la decisién de suspender la tramitacion
de las senialadas reformas en la necesidad de ajustar los procedimientos legislativos a deter-
minados principios. El derecho de la mayoria parlamentaria a adoptar decisiones no puede
ignorar el derecho de las minorias a participar en los procesos de formacion de la ley, expre-
sién del pluralismo politico que la Constitucion concibe como valor superior del ordenamien-
to juridico (art. 1.1):

«la doctrina constitucional ha puesto de relieve la necesidad de asegurar el adecuado ejer-
cicio de la funcion de representacion politica de las minorias parlamentarias en la opo-
sicion, pues el respeto a la posicion y los derechos de las minorias actua como elemen-
to constitutivo del propio sistema, que legitima su propio funcionamiento. Sin respeto
a los derechos de las minorias politicas no hay modo de preservar el pluralismo propio
del estado democratico (STC 226/2016, de 22 de diciembre), propugnado por el art. 1.1 CE
como uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico».

El hecho de que la materia sobre la que versa la controversia sea tributaria invita a anadir algo
mas.

Hoy en dia, la exigencia de ley en la regulacion de los tributos se sustenta, acusadamente,
en el principio de autoimposicion, en el sentido de que el establecimiento y la regulacion
de los mismos descansa en las decisiones que toman en el Parlamento los representantes de
los ciudadanos. Asi se refleja en la Constitucion (art. 31.3 y 133.1). Esta idea clave permite com-
prender mejor otros mandatos de rango constitucional con los que guarda intima conexion
como son, muy explicitamente, la prohibicion de aprobar tributos mediante ley de presupues-
tos (art. 134.7) y, de modo acaso menos evidente, las limitaciones al uso del Decreto Ley en ma-
teria tributaria (art. 86.1).

En relacién con la prohibicién de crear tributos mediante las leyes de presupuestos del Estado,
se comprende bastante bien su razon de ser si se tiene en cuenta que estas leyes se aprueban
poniendo en practica una especial celeridad en su tramitacion que, obviamente, significa un
menor tiempo para debatir y discutir sobre sus contenidos. Cuando ese contenido es de un de-
terminado rango, como puede ser la aprobacion de un tributo, las indicadas restricciones ganan
repercusion, pues reducen ostensiblemente el tiempo y los mecanismos de discusion, o, lo que
viene a ser lo mismo, propician que un tributo se apruebe por una via demasiado rapida como
para ser tolerada. E1 TC, a lo largo de los afnos, ha dictado una larga relacion de sentencias de-
fendiendo la improcedencia de incluir tales materias en la ley de Presupuestos Generales del
Estado blandiendo, como uno de los argumentos principales, la necesidad de impedir que «/as
restricciones impuestas a su tramitacion (fundamentalmente en los tramites de enmienda y
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debate) por los Reglamentos de las Camaras» se aprovechen para facilitar la aprobacion de nor-
mas cuyo contenido las haria merecedoras de una tramitacion libre de tales restricciones®s.

Las limitaciones al uso del Decreto Ley para aprobar tributos o modificar sus elementos esen-
ciales beben en las mismas fuentes. El alegato gubernamental sobre la extraordinaria y urgen-
te necesidad de adoptar determinadas medidas, al amparo del art. 86.1 CE, si algo lleva apa-
rejado de inmediato es la restriccion del tiempo y la atencion que los diputados y senadores
emplean en su estudio. Entonces, solo excepcionalmente puede usarse esa norma con rango
de ley para regular materia tributaria, siempre en el marco del caracter relativo de la reserva
de ley que rige en este sector del ordenamiento.

En un antiguo trabajo!® citaba al profesor Pérez Royo cuando invocaba, como fundamento del
principio de legalidad, su funcion de actuar como garantia del derecho a la colectividad a la
discusion y debate de la politica fiscal. La defensa de esos postulados sigue siendo perento-
ria. Nos hallamos ante una nueva estratagema urdida desde el Poder Ejecutivo para hurtar a
los representantes de los ciudadanos el derecho a conocer, analizar, discutir y, si pueden, en-
mendar en condiciones una iniciativa legislativa. El terreno de juego es, de nuevo, el formal, el
procedimental, y ese dato llevara a algunos a denostar este tipo de criticas. Conscientemente,
0 no, soslayan que el procedimiento siempre ha sido garantia en el ambito juridico.

Asilas cosas, no parece desmesurado advertir un comportamiento en fraude de ley cuando el
Gobierno canaliza la aprobacién del ITSGF!” mediante una via que no es la que el Ordenamiento
Juridico ha dispuesto como normal: una enmienda presentada a una proposicion de ley!®. El
fraude de ley es una figura de Derecho Civil que, como se ha sefialado!®, esta «previsto en el
Titulo Preliminar del Cédigo Civil y relativo —conviene recordarlo— a la aplicacion y eficacia
general de las normas juridicas, en conexion, en lo menester, con la lealtad al sistema de pro-
duccién normativa y las exigencias de la buena fe [concreciones ambas de un deber general
de fidelidad a la Constitucion (STC 11/1986, FJ 5.°)] que se proyecta, también, ex ante, no en la
aplicacion sino en la elaboracion de la eventual futura norma, que es la proposicion de ley pre-
sentada por los dos Grupos parlamentarios que conforman el Gobierno». Descendiendo a la es-
tructura basica prototipica del fraude de ley, cabria identificar como norma defraudada el pro-

15 «La inclusidn injustificada de estas materias en la ley anual de Presupuestos puede ser contraria a la Constitucion por
suponer una restriccion ilegitima de las competencias del poder legislativo, al disminuir sus facultades de examen y en-
mienda sin base constitucional (STC 65/1987, fundamento juridico 5)» (FJ 4.° de la STC 76/1992).

16 Jurisprudencia constitucional tributaria, Instituto de Estudios Fiscales-Marcial Pons, 1992, p. 83.

17 Para los otros dos impuestos ya ha sido apreciado este defecto en el «<Estudio preliminar sobre la adecuacion a la Consti-
tucién y al Derecho Comunitario del gravamen temporal a entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito»,
elaborado por un conjunto de prestigiosos profesores universitarios encabezados por el catedratico Juan MARTIN QUERALT,
y publicado en la Coleccidn Informes del Instituto de Estudios Econémicos en septiembre de 2022 (p. 10).

18 «Mediante esta artimafia se pretende alcanzar un objetivo equivalente, es decir, crear nuevas obligaciones tributarias a
través de un cauce que limita sustancialmente el derecho fundamental de participacion politica de los diputados. Con esta
estrategia procedimental, la mayoria esta introduciendo una significativa innovacion en el ordenamiento tributario y en
el modelo de financiacion de las comunidades auténomas, segun la cual los grupos parlamentarios de la oposicion en el
Congreso no podremos ejercer nuestro legitimo derecho de enmienda». Asi lo expuso el diputado Elorriaga Pisarik (Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, Num. 815, 17 de noviembre de 2022, p. 3).

19 (Estudio preliminar sobre la adecuacién a la Constitucién y al Derecho Comunitario del gravamen temporal a entidades
de crédito y establecimientos financieros de crédito», op. cit. 2 (p. 10).
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cedimiento previsto para la elaboracion de los proyectos de ley por parte del Gobierno, y como
norma de cobertura la via procedimental de la enmienda a la proposicion de ley. El resultado
pretendido consiste en eludir una tramitacion pensada para garantizar la correccion técni-
cay de fondo de la norma legal buscando un atajo que permita soslayar debates y controles
previos, plurales y de distinta naturaleza segun se ha distinguido.

3. Fraude de ley en la ejecucion de la armonizacion fiscal autonomica al margen
del bloque de constitucionalidad

3.1. Rasgos caracteristicos del nuevo impuesto

La Exposicion de Motivos de la Ley 38/2022 asume la funcién armonizadora del ITSGF en re-
lacién con la imposicién sobre el patrimonio de las personas fisicas. E1 ITSGF irrumpe, enton-
ces, en nuestro Ordenamiento Juridico como sosias del IP, pues no deja de ser una réplica del
IP vigente, al punto que el art. 3 de dicha Ley configura un impuesto sobre el patrimonio neto
que replica, en su casi totalidad, la regulacion que del actual IP hace la Ley 19/1991, de 6 de junio.

Graficamente, puede corroborarse esta afirmacion comparando los preceptos de la Ley 19/1991
con los veintiocho apartados del articulo que regulara el ITSGF a fin de verificar que, en la ma-
yoria de los aspectos del nuevo tributo, su regulacion se produce por expresa remision a aque-
llos preceptos legales:

Claro esta, tiene que haber algunas parcelas del ITSGF que sean «originales» a fin de establecer
las suficientes diferencias para, formalmente al menos, poder identificar dos figuras tributarias:

+  De modo expreso se advierte que el ITSGF no puede ser cedido a las Comunidades Autdonomas
(apartado dos. 2). Obvio, dado que viene a solucionar los problemas que para el Gobierno
espanol implica que el IP si lo sea. Consecuentemente, toda la gestion queda en manos
del Estado (apartado diecisiete). La regulacién y la aplicacién del ITSGF queda en poder del
Estado, y su rendimiento también.

+ Aunque en su propia denominacion aparece fijada su temporalidad, en su regulacion ya se
ha previsto el mecanismo dirigido a eliminarla si se estima preciso. En efecto, el apartado
velntitrés, con el titulo «evaluacion de los resultados», estipula que, transcurrido el periodo
de vigencia del ITSGF, «el Gobierno efectuara una evaluacion para valorar los resultados del
Impuesto y proponer, en su caso, su mantenimiento o supresions.

+ El apartado veinticuatro deja entrever que el ITSGF se transformara en un impuesto con-
certado para Navarra y el Pais Vasco. De tal manera, seran las Haciendas Forales quienes
se beneficiaran de la recaudacion de un impuesto cuyo establecimiento no tiene para ellas
coste politico alguno, y evidenciando, a la vez, el trato diferencial que reciben respecto de
las Comunidades Auténomas de régimen comun.
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+ Unultimo aspecto, de cariz ostensiblemente propagandistico, consiste en dotar de caracter
afectado al producto del ITSGF: su rendimiento «se destinara a financiar politicas de apoyo
a los mas vulnerables», como si ese loable objetivo no debiera orientar todas las decisiones
de gasto que afectan al comun de los recursos publicos.

ITSGF. Art. 3
Ley 38/2022.

Materia

IP.

Ley 19/1991.

Apartados
Uno
Uno

Dos. 1
Tres
Cuatro

Cinco

Seis

Siete
Ocho
Diez
Doce

Trece
Catorce
Dieciséis
Dieciocho

Diecinueve

VVeinte
Veintiuno
\eintidds

Veintiséis

Tributo de caracter directo y naturaleza personal

Concepto de patrimonio neto

Ambito territorial

Hecho imponible (con la salvedad del valor del patrimonio)

Bienes y derechos exentos

Sujeto pasivo

Representantes de los sujetos pasivos no residentes (salvo la infraccion
por no nombrar representante v la solidaridad prevista para el depositario
0 gestor de los bienes del no residente)

Titularidad de los elementos patrimoniales

Base imponible

Devengo

Limite de la cuota integra (adaptada al nuevo impuesto con un limite
de reduccion del 80% de la suma de bases del IP, IRPF e ITSGF)

Impuestos satisfechos en el extranjero
Bonificacion Ceutay Melilla
Responsabilidad patrimonial

Gestion y autoliquidacion

Personas obligadas a presentar declaracion (con la salvedad de quienes
ya se sujetan al IP estatal)

Presentacion de la declaracion
Infracciones y sanciones

Orden jurisdiccional

Habilitaciones a la Ley de Presupuestos Generales del Estado

Articulo

9acz7/

29

31

32
33
34

35y36

37

38
39

40

DFes

El mimetismo legislativo al que asistimos emerge como prueba definitiva de que, en lugar de
entrar a regular el IP, el Gobierno ha preferido superponer otro IP, que denomina ITSGF, pero
que viene a ser el mismo impuesto. E1 ITSGF es el IP que el Estado quiere se exija a partir de
un determinado nivel de base liquidable del IP que regula hoy la Ley 19/1991 cuando ese IP no
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haya sido aplicado. El ITSGF conforma esta situacion inédita y técnicamente discutible: como
complemento del IP, quien supere una base liquidable efectiva de 3.700.000,00 euros (3 millo-
nes de euros a tipo cero + 700.000 euros de reduccién)?0 se vera abocado a tributar por la esca-
la del ITSGF. Con independencia de que si ha tributado ya por IP en la Comunidad Autonoma
que corresponda pueda deducirse su cuota. Este es el resultado al que conduce la aplicacion
combinada de los apartados nueve, once y quince del precepto que lo regula.

Articula, de tal manera, un efecto de cierre: si se aplica el IP con el rigor de su escala aproba-
da por la Ley 19/1991, el ITSGF no entra en escena; si, por el contrario, en alguna Comunidad
Autonoma no se aplica el IP o se exige con una tarifa mas «blanda», entra en juego el ITSGF
para asegurarse, primero, de que el IP no deje de aplicarse y, sequndo, que no se aplique con un
rigor menor al marcado por el Estado en 1991. Desde este punto, se propende un retorno al pa-
sado, a una época previa a la cesion del IP a las autonomias: retrocedemos en la historia de la
financiacion autonomica al momento previo al dictado de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre,
que contemplo la cesion de la capacidad normativa en el IP a las Comunidades Auténomas.
Toda una proeza juridica de tinte involutivo que desprecia la evolucion del sistema en estas
ultimas décadas, asi como los mecanismos juridicos previstos para su modificacion.

En un plano juridico, si no fuera porque la titularidad del IP es del Estado, podria decirse que se
va a establecer un recargo sobre ese impuesto, ya que, en realidad, el ITSFG carece, realmen-
te, de identidad propia. No se concibe como otro impuesto sobre el patrimonio sino como una
extension del ya existente pero que, siendo estatal como el otro, sin embargo, no se cedera a
las Comunidades Auténomas.

En las autonomias en las que no se exigia el IP, o lo habian descafeinado de forma noto-
ria, sus ciudadanos con patrimonios con un valor superior, en la practica, a 3.700.000 euros
(0 4.000.000 de euros si contamos la exencion en vivienda habitual) si van a tributar y lo ha-
ran por un impuesto patrimonial con una tarifa que, a partir de 3.000.000,03 de euros de base
liquidable, iguala a la dispuesta en el art. 30. 2 de la Ley 19/19912!. No sucede lo mismo con los
tramos que quedan por debajo de esa base liquidable, posiblemente porque se considera que
no reflejan «grandes fortunasy.

Podria decirse que el ITSGF condona la tributacion que hoy el IP impone en sus cinco primeros
tramos de tarifa, pero, claro, siempre que el afortunado no esté tributando ya en su Comunidad
de residencia. Consecuentemente, en las Comunidades sin aplicacion efectiva del IP han de
empezar a preocuparse quienes rebasen el umbral de los 3,7 millones de valor de patrimonio
neto, pues quienes queden por debajo logran esquivar el nuevo impuesto de patrimonio estatal.

20 sj se tiene en cuenta la exencién por vivienda habitual cifrada en el art. 4. Nueve de la Ley 19/1991 en 300.000,00 euros,
el limite exento alcanzaria los 4 millones de euros. Si bien el contribuyente puede no tener una vivienda habitual de pro-
piedad.

21 En realidad, el sexto tramo de la escala del IP empieza con 2.673.999,01 y el segundo de la escala del ITSGF lo hace con
3 millones de euros.
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O sea, el ciudadano titular de un patrimonio neto valorado en un par de millones de euros, por
ejemplo, si reside en una Comunidad en la que no se tributa por el IP tampoco se vera afecta-
do por el ITSGF del Estado. Pero, superado el umbral de los 3,7 millones de euros de valor pa-
trimonial (o 4 millones si se incluye la exencién de la vivienda habitual), encara una extrana
situacion que admite la siguiente bifurcacion:

« Sireside en una Comunidad donde no se aplica el IP se vera sometido al ITSGF.

« Sireside en una Comunidad donde si se aplica el IP continuara tributando conforme a ese
impuesto en la forma en que alli se exija, pero luego debera autoliquidar el ITSGF, momento
en el que deducira lo pagado ya a titulo de IP. En ese momento pueden darse dos situaciones:

— Que la cuota del ITSGF absorba la cuota del IP sin que resulte mas cuota a pagar con el
nuevo impuesto.

— Que la cuota del IP ya pagada sea inferior a la que corresponde conforme al ITSGF, en
cuyo caso, dado que la operacion de deduccion no llega a anular su cuota, sino que solo
la reduce, se vera obligado a pagar por la «diferencia» a titulo de cuota del ITSGF.

El funcionamiento del mecanismo que se disenia para evitar la doble imposicion funciona, pero,
estrictamente, para anular una doble imposicion que se produce cuando el importe a pagar es
el mismo. Cuando el ITSGF devenga mayor importe a pagar, como ya no habra doble imposi-
cion, el indicado mecanismo no alcanza a funcionar.

En resumen, se anulan, de facto, primeramente, aquellas bonificaciones autonémicas u otras
posibles medidas que pudieran haber permitido la inaplicacion efectiva de la escala del IP.
Y, en segundo lugar, se puede llegar a sustituir la escala de gravamen aprobada por la Comunidad
Auténoma en la medida en que, si su tipo maximo es inferior al del ITSGF, sera este el que ter-
minara por prevalecer. Este doble efecto permite comprender que la intromisién que supon-
dra la aprobacion del ITSGF en las finanzas autonémicas no se circunscribe a las autonomias
«discolas», aquellas que han emprendido el camino de la desimposicién patrimonial (Madrid,
Andalucia, Murcia, Galicia...) sino que se extiende a todas, también a las que aplican efectiva-
mente el IP, pero, haciendo uso legitimo de su competencia normativa, han previsto que la es-
cala aplicable sea menos progresiva que la de la Ley 19/199122. Esta tabla permite identificar
las Comunidades afectadas?3:

22 Algunos estudios recientes han aireado que las Comunidades en las que se viviran estos efectos mas adversos son,
paraddjicamente, las gobernadas por los socialistas. Y se ha planteado que siempre pueden optar los parlamentos de esas
autonomias por igualar la tributacion del ITSGF en su IP y evitar, con esta maniobra, que los incrementos de tributacion so-
bre la riqueza patrimonial vayan a parar a las arcas del Estado («Asturias, Cantabria, Catalufia y Murcia se veran afectadas
por el impuesto a las grandes fortunas», en EI Economista.es, edicion de 17 de noviembre de 2022; «Los ricos extremenos,
baleares y valencianos seran los que mas paguen por su patrimonio», en Cinco Dias.com, edicion de 18 de noviembre de
2022). Es lo que ha sucedido en Catalufia, tal y como se refiere en el texto.

23 Eltnico caso en el que la aplicacién del ITSGF supondria una minoracién de la imposicién patrimonial es el de Extre-
madura, donde el tipo maximo es superior al 3,5% y alcanza el 3,75%.
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Tipo maximo Comunidad Auténoma

3% Asturias
3,45% Baleares
3,03% Cantabria
312% \Valencia
2,50% Galicia
2,00% Navarra
2,00% Pais Vasco
3,00% Murcia

No se ha incluido a Cataluna en la tabla porque merece un comentario particular dados los cam-
bios experimentados en dicha Comunidad Autonoma apenas unos dias antes de que se apro-
bara la Ley 38/2022. En Cataluna venia exigiéndose como tipo maximo la alicuota de 2,75% a
partir de 10.695.996,06 € de base liquidable, ultimo escalén en el IP y también en el ITSGF. Pues
bien, mediante el Decreto Ley 16/2022, de 20 de diciembre, de medidas urgentes en el ambito
del impuesto sobre el patrimonio, la Generalitat ha agregado un nuevo tramo a la tarifa del IP
que se exige en Cataluna. Asi, desde el dia 23 de diciembre de 2022, fecha de entrada en vigor
de la modificacién?4, la escala autonomica del IP cuenta con un noveno escalén de modo que
las bases liquidables a partir de 20 millones de euros se someten a un tipo del 3,480%.

Entre los efectos que se desprenden de esta maniobra el mas llamativo es, desde luego, la ele-
vada presion fiscal sobre los titulares de grandes patrimonios en Catalufia. Es el modo de ha-
cer realidad lo expresado en la Exposicion de Motivos del Decreto Ley: que los ingresos deri-
vados del mayor esfuerzo fiscal de los contribuyentes catalanes permanezcan en Catalufia.

La Exposicion de Motivos del Decreto Ley no puede ser mas clara al plasmar las intenciones
de la Generalitat: en primer lugar, neutralizar el ITSGF estatal; y, en segundo lugar, al quedar-
se con el incremento de tributacion patrimonial previsto por el Estado, hacerse con nuevos
recursos apelando a las recurrentes ideas de solidaridad y capacidad econémica. Lo sorpren-
dente es que semejantes alegatos, de naturaleza evidentemente politica, se quieran hacer pa-
sar como justificacion bastante para haber utilizado un Decreto Ley para la consecucion de
los fines deseados?5. En esta singular carrera por subir impuestos como sea, despreciando las
mas elementales sujeciones procedimentales, el enjuiciamiento de la legalidad del Decreto Ley
16/2022 no va a librarse de someterse a los criterios que la doctrina constitucional impone en
el uso del decreto ley en materia tributaria ni tampoco podra eludir que se planteen las logicas

24 1.3 Disposicién final del Decreto Ley dispone que entre en vigor al dia siguiente de su publicacién, que tuvo lugar en el
Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya del 22 de diciembre.

25 Sefiala la Exposicion de Motivos que «la urgente y extraordinaria necesidad esta justificada... en el hecho de que, si el
impuesto estatal entra en vigor para este ejercicio, hay que tener aprobada la norma antes de 31 de diciembre, fecha del
devengo del tributo».
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reservas que suscita aprobar una modificacién tributaria sustantiva de alcance una semana
antes de producirse el devengo del IP. Lo que al final de este trabajo se diga para el ITSGF pue-
de, en parte al menos, extrapolarse a la valoracion que se deba hacer del Decreto Ley 16/2022.

3.2. Normas y procedimientos que debe seguir el Estado para intervenir en la regulacion
del IP en tanto que es un tributo cedido a las Comunidades Auténomas

Evidentemente, si el Estado desea intervenir en la tributacion por IP que hoy se exige en Espana,
de forma bien distinta sequn la Comunidad Auténoma de que hablemos, no cabe duda de que
puede hacerlo. Pero debe sequir los procedimientos que, a lo largo de los afios, han conforma-
do el entramado normativo que ha ido articulando ese mismo Estado para regir la financia-
c16n autonomica. Huelga decir que el hecho de que el grupo politico en el poder sea distinto a
aquel que gobernaba cuando las normas y los procedimientos se aprobaron no le desliga del
compromiso de cumplir, en su integridad, el Ordenamiento Juridico, le guste mas o menos.
Lo dice la Constitucion en su art. 9.1: «los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridicox.

La Constitucion reconoce la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas en sus
articulos 137 y 156.1. Fruto de ese reconocimiento es el ejercicio, por las Comunidades Auténomas,
de su poder financiero, concretamente de su poder tributario cuando de tributos se trata. Y ese
poder tributario abarca, en el caso de los tributos cedidos como es el IP, una determinada capa-
cidad normativa de la que el propio Estado ha dotado a ese territorio. En cuanto a como puede
ejercitarla cabe remitirse a la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 135/1992, de 25 de
octubre, cuando proclama que la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas «im-
plica la plena disponibilidad de sus ingresos sin condicionamientos indebidos y en toda su
extension, para poder ejercer las competencias propias», sin que sea admisible que el Estado
utilice su poder financiero para «desconocer, desplazar o limitar las competencias materiales
autonomicas» (STC 13/2007, de 18 de enero).

El IP es un impuesto estatal cedido a las Comunidades Auténomas conforme al art. 11 de la
Ley Organica 8/1980, de Financiacion de las Comunidades Auténomas, de 22 de septiembre
(LOFCA)Z6_ El art. 19.2 de la misma Ley Orgéanica reserva a las autonomias un amplio poder de
decisién que se manifiesta en su extensa capacidad normativa que, para el Impuesto sobre el
Patrimonio, se concreta en «/la determinacion del minimo exento y tarifa, deducciones y bo-
nificaciones» competencias que reitera el art. 47 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la
que seregula el sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas de régimen comun y
Ciudades con Estatuto de Autonomia. La LOFCA reconoce, también, el especial papel que jue-
ga la ley especifica de cesion para cada Comunidad en particular (art. 10.2).

26 La cesién de tributos es materia cuya regulacion corresponde a la LOFCA. Asi se deduce cuando se pone en relacién
el apartado 3 del art. 157 de la Constitucion con el apartado 1, letra a), del mismo precepto. Que los tributos cedidos por el
Estado se configuran como recursos de las Comunidades Auténomas resulta, también, del art. 4.1. de la LOFCA cuando
aparecen en tercer lugar, en la letra c) del conjunto de recursos autonémicos y que el Impuesto sobre el Patrimonio es uno
de esos impuestos cedidos se confirma en el art. 11.b) de la misma LOFCA. También del apartado dos de su articulo primero.
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Ademas, tenemos la Ley 22/2009, cuya funcion describe su primer articulo del siguiente modo:

«La presente Ley regula el sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas de re-
gimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia desde el 1 de enero de 2009, inclu-
yendo la garantia de financiacion de servicios publicos fundamentales, los fondos de con-
vergencia autonomica, el establecimiento del régimen general de la cesion de tributos del
Estado a las Comunidades Autonomas y los drganos de coordinacion de la gestion tributaria.

Asimismo, se adaptan al sistema de financiacion la normativa de los tributos cedidos y
demads disposiciones tributarias afectadas».

Su subordinacién a la LOFCA no puede ser discutida. Es en su Titulo IIl donde se concreta la
cesion de tributos a las Comunidades Autoénomas, y ahi es donde el articulo 25.2 advierte que
«la eventual supresion o modificacion por el Estado de alguno de los tributos antes senalados
Implicara la extincion o modificacion de la cesion».

Justamente porque del art. 157.1.a) CE se desprende la titularidad del Estado sobre los tribu-
tos cedidos es por lo que era de esperar una actuacion distinta del Gobierno de la nacion si
deseaba alterar la posicion actual del IP como tributo cedido a las Comunidades Autonomas.
Y es que, como enfatiza la STC 192/2000, de 13 de julio, «/a cesion del tributo no implica, en modo
alguno, ni la transmision de la titularidad sobre el mismo o sobre el ejercicio de las competen-
cias que le son inherentes» (FJ 8.°). «El Estado es el unico titular del tributo cedido y, por tanto,
de las competencias de normacion y gestion del mismo, salvo que, bien conforme al art. 156.2
CE, bien al amparo del art. 157.1.a) CE, delegue o ceda su gestion, lo que, sin embargo, no altera-
ria la titularidad sobre el mismo» (STC 16/2003, de 30 de enero, FJ 11.)27. El Estado, en definiti-
va, ostenta la competencia exclusiva en Hacienda General, de conformidad con el art. 149.1.14
CE28 de modo que esta dotado de enormes facultades de ordenacion que puede ejercer, eso si,
de acuerdo con las normas y procedimientos29 que él mismo ha creado a lo largo de los afios®.

27 Claro que, si la capacidad normativa ha sido cedida y ejercitada por la Comunidad Auténoma cesionaria, por parte
del Estado solo «sera directamente aplicable, tanto la requlacion sustantiva como procedimental, a aquellos aspectos en
los que la Comunidad Autdnoma no haya ejercido en todo o en parte la competencia normativa delegada» (STC 65/2020,
de 18 de junio). Como senala el art. 45.1 de la Ley 22/2009, «/a titularidad de las competencias normativas y de aplicacion
de los tributos cuyo rendimiento se cede a las Comunidades Autonomas, de la potestad sancionadora, asi como la revision
de los actos dictados en ejercicio de las competencias citadas, corresponde al Estado».

28 Justamente uno de los titulos competenciales que se mencionan en la Disposicion final séptima de la Ley 38/2022 para
sustentar su dictado.

29 vid, al respecto, la STC 181/1988, de 13 de octubre.
30 Incluyendo el hipotético dictado de una ley de armonizacién (art. 150.3 CE).
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Todas estas normas, junto con los Estatutos de Autonomia3! y las leyes de cesién de tributos32
conforman el denominado bloque de constitucionalidad®® en materia de financiacién autono-
mica. No es posible emprender una aventura del calibre del nuevo ITSGF ignorando, por com-
pleto, todo este acervo juridico.

Tampoco hubiera debido prescindirse del Consejo de Politica Fiscal y Financiera, a quien la
LOFCA confiere la funcion de coordinar la actividad financiera de las Comunidades Auténomas
y la Hacienda del Estado figurando, entre las materias de las que debe entender, «todo aspec-
to de la actividad financiera de las Comunidades Autonomas y de la Hacienda del Estado que,
dada su naturaleza, precise de una actuacion coordinada» (art. 3.1y 3.2.b) 34,

También se ha lesionado el principio de lealtad institucional introducido en la LOFCA por la Ley
3/2009, de 18 de diciembre3®. No es aceptable un proceso de reforma como el que se ha aco-
metido, de modo subrepticio, de espaldas al pleno respeto de la lealtad institucional entendi-
da, al menos, como la participacion, en el mismo, de todos los actores concernidos.

Teniendo en cuenta que las Comunidades Autdonomas que han desfiscalizado la imposicion
patrimonial, por utilizar el término que emplea la Exposicion de Motivos de la Ley 38/2022,
han actuado conforme a la Constitucion y las leyes es evidente que el Estado no podia aplicar,
para la consecucion de sus fines, el art. 27.2 de la Ley 22/2009. Dicho precepto dispone que «/a

3l Elart.147.2.d) CE sitia a «Jas competencias asumidas dentro del marco establecido en la Constitucion» como contenido
propio de los Estatutos de Autonomia. El art. 10 LOFCA impone que un precepto estatutario recoja la cesion de tributos por
el Estado a cada Comunidad (numeros 2y 3).

32 Dice el art. 1.2 de la LOFCA: «La financiacion de las Comunidades Auténomas se regira por la presente Ley Organica y
por el Estatuto de cada una de dichas comunidades. En lo que a esta materia afecte se aplicaran las leyes ordinarias, regla-
mentos y demas normas juridicas emanadas de las instituciones del Estado y de las Comunidades Autonomas». Y en el art.
17.c) se incluye como materia objeto de regulacion por las Comunidades Auténomas mediante «sus drganos competentes,
de acuerdo con sus Estatutos», «el ejercicio de las competencias normativas establecida por la Ley requladora de la cesion
de tributos».

33 Elart. 28.1delaLey Organica del Tribunal Constitucional perfila el denominado «blogue de la constitucionalidad»: «Para
apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucion de una Ley, disposicion o acto con fuerza de Ley del Estado
o de las Comunidades Autonomas, el Tribunal considerard, ademas de los preceptos constitucionales, las Leyes que, dentro
del marco constitucional, se hubieran dictado para delimitar las competencias del Estado y las diferentes Comunidades
Autonomas o para regular o armonizar el ejercicio de las competencias de éstas».

34 Como ha subrayado GARcia Novoa, no se puede olvidar el papel central del Consejo de Politica Fiscal y Financiera en
tanto que ¢6rgano dispuesto por la LOFCA y «elemento determinante para la multilateralidad del sistema de financiacion, a
partir de los principios de coordinacién y solidaridad». En definitiva, «la incidencia de la reforma en aquéllos (tributos) que
tengan la condicion de cedidos deberia hacerse en el marco de una reforma de la financiacion autonémica, adoptando los
pertinentes acuerdos en el seno del Consejo de Politica Fiscal y Financiera y modificando la LOFCA» (Libro Blanco para la
Reforma Fiscal en Espafia, Instituto de Estudios Econoémicos, febrero de 2022, pp. 493 y 494).

35 En su virtud, «La lealtad institucional, que determinara el impacto, positivo o negativo, que puedan suponer las actua-
ciones legislativas del Estado y de las Comunidades Autonomas en materia tributaria o la adopcion de medidas que even-
tualmente puedan hacer recaer sobre las Comunidades Autonomas o sobre el Estado obligaciones de gasto no previstas
a la fecha de aprobacion del sistema de financiacion vigente, y que deberan ser objeto de valoracion quinquenal en cuanto a
su impacto, tanto en materia de ingresos como de gastos, por el Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades
Autonomas, y en su caso compensacion, mediante modificacion del Sistema de Financiacion para el siguiente quinque-
nio». El principio de lealtad institucional esté recogido, desde 2009, en el art. 2.1.g) de la Ley Organica de Financiacion de las
Comunidades Autéonomas (LOFCA). Conforme al mismo, «/a Administracion General del Estado establecera todos los meca-
nismos que garanticen que las normas estatales que supongan incrementos de gasto o reducciones de ingresos tributarios
de las CC. AA. contengan la valoracion correspondiente». Es un principio incorporado a algunos Estatutos de Autonomia y
leyes de nuestro pais, a la vez que goza de profunda raigambre en el marco del Derecho Constitucional. Rige las relaciones
entre el Estado y los entes autondmicos con un sentido reciproco segun lo concibe la jurisprudencia constitucional (SSTC
239/2002 0 13/2007).
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normativa que dicten las Comunidades Autonomas en relacion con las materias cuya com-
petencia les corresponda de acuerdo con su Estatuto de Autonomia y que sea susceptible de
tener, por via indirecta, efectos fiscales no producira tales efectos en cuanto el régimen tribu-
tario que configure no se ajuste al establecido por las normas estatales». No le quedaba otro
remedio, por tanto, que ajustarse a un procedimiento estandar de modificacién del bloque de
constitucionalidad para ejecutar la pretendida armonizacion.

Cuando se toma un atajo es porque se quiere llegar antes, y de un modo mas sencillo, a algun
lugar. Pero en el mundo juridico las sendas y veredas las trazan las normas y no se pueden ob-
viar a voluntad. La abundancia de normas y preceptos de muy distinta naturaleza y rango que
se debe tener en cuenta a la hora de plantearse alterar la actual situacion del IP como tributo
cedido a las Comunidades Auténomas nos permite hacernos una idea del volumen de proce-
dimientos que el Gobierno intenta evitar con la via del ITSGF. Se habrian tenido que modifi-
car la LOFCA, los Estatutos de Autonomia probablemente, las leyes de cesion de tributos a las
distintas Comunidades Autonomas, la Ley 22/2009... En fin, un cumulo de procedimientos que
consumen tiempo y esfuerzos pero que se articularon asi para garantizar la participacion de
todas las partes afectadas dada la relevancia de los bienes juridicos en juego.

El Estado, en lugar de afrontar la tarea, todo lo engorrosa que pudiera parecerle, pero senci-
llamente inevitable, ha decidido sortear la tramitacion legalmente prevista optando por su-
perponer el ITSGF al entero sistema de financiacion autonémico como si toda la realidad ju-
ridica existente pudiera permanecer intocada. El ITSGF se situa por encima del IP y asi, parece
pensarse, no es preciso tocar nada mas. Pero, de facto, se ha operado una radical transforma-
c16n de la tributacion patrimonial de gran trascendencia.

El respeto al bloque de constitucionalidad es inexcusable cuando se pretenden cambios de
alcance en el sistema de financiacion autonémico. Ese bloque normativo aparece en el lugar
de la norma defraudada en el usual esquema que explica el funcionamiento del fraude de ley.
Y la articulaciéon del ITSGF como mecanismo que permite al Estado intervenir en el IP de modo
encubierto, como si fuera otra cosa, es la norma de cobertura que facilita la consecucion del
objetivo perseguido, esto es, la armonizacion del IP en el plano autonomico.

El soslayo al Poder Tributario autonomico se produce cuando el Gobierno de la nacion decide
anular el ejercicio del Poder Tributario autonomico ejercido mediante el establecimiento de
determinadas bonificaciones en la cuota del IP y articulando una escala de gravamen distin-
ta a la de la Ley 19/1991, pero no lo hace instando los procedimientos adecuados para refor-
mar las normas involucradas sino obliterando el camino legalmente previsto y situando un
replicante del IP, que se sobrepone al actual IP, con el efecto de someter a tributacion los su-
puestos que no tributaban por decision de los parlamentos autonoémicos o tributaban por de-
bajo del IP estatal. De facto o, mejor dicho, legislando en fraude de ley, consigue el efecto equi-
valente a eliminar las bonificaciones y escalas de gravamen autondmicas30.

36 Hay quien sostiene, no obstante, que la modificacién de la situacién actual era mas sencilla. El Libro Blanco sobre la
Reforma Tributaria (2022) sostiene que «bastaria con una modificacién de los articulos 47 y 48 de la Ley 22/2009 y de las

® REVISTA DEL IEE N1 /2023



El Impuesto sobre las Grandes Fortunas. Un andlisis académico y doctrinal de su inconstitucionalidad
Legislando en fraude de ley: el Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas 45

4. Problemas de constitucionalidad que plantea exigir el ITSGF en 2022

Debemos empezar por fijar la posicion del Tribunal Constitucional en torno a la retroactividad
de las normas tributarias3’. Se trata de una postura adoptada en la Sentencia 126/1987, de 16 de
julio. En ella se parte de la premisa de que la retroactividad de las normas tributarias no resul-
ta per se contraria a la Constitucion, puesto que no es aplicable al caso la prohibicion de irre-
troactividad alli establecida unicamente para las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales (art. 9.3 CE) no siendo admisible incluir a las normas tri-
butarias en ninguno de esos dos supuestos, en la medida en que su fundamento es otro: el de-
ber de contribuir a los gastos publicos. Por consiguiente, en su caso, la regulacion retroactiva
en materia tributaria, si es inconstitucional, lo sera por colisionar con otros principios recogi-
dos en la Constitucion. Y ;cuales pueden ser esos principios? Pues el FJ 10.° de la STC 126/1987
los circunscribe al principio de capacidad econémica y al de seguridad juridica.

En lo que respecta al primero de ellos, interpreta el TC que puede resultar dafiado por una nor-
ma tributaria retroactiva cuando esta se proyecta sobre un hecho o situacion que ya ha pasa-
do, que no persiste en el momento de entrada en vigor de tal norma. Puede suceder tanto ante
el caso extremo de aprobacion de un tributo retroactivo como cuando se regulan elementos
esenciales de un tributo hacia el pasado. La Sentencia alerta de que la capacidad econdmica
gravada no debe haber desaparecido, incluso no tiene que haber disminuido, en el momento
en el que entra en vigor la norma controvertida.

Y en relacion con la vulneracion de la seguridad juridica es basico asumir que este principio,
con ser relevante, no puede convertirse en un valor absoluto so pena de provocar la congela-
cion del sistema impidiendo su adaptacién a una realidad, que, en el concreto caso del feno-
meno tributario, muda con extraordinaria rapidez e imprevisibilidad. No existe, por tanto, a los
ojos del TC, un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal.

Estos criterios deben cohonestarse, ademas, con la tradicional distincion de los grados de re-
troactividad que se atribuye al Tribunal Constitucional Aleman38. Se trataria de diferenciar
la retroactividad auténtica o propia®d, aquella que afecta a hechos realizados en el pasado, y

correspondientes leyes de cesion de tributos a cada Comunidad, previa negociacién en el marco del Consejo de Politica
Fiscal y Financiera, haya o no acuerdo en su seno» para poder revertir la situacion actual y que fuera una norma estatal la
que regulara todos los elementos del impuesto o algunos de ellos, los ligados a su cuantificacién, para limitar la interven-
cion en los mismos por parte de las Comunidades Auténomas (pags. 723 y 724). Discrepamos de la aparente simplicidad
del procedimiento de reforma porque, en funcion de lo visto, deberemos tener en cuenta el papel central de la LOFCA en
la medida en que es la ley a la que el art. 157.3 CE encarga la regulaciéon de las competencias financieras autonémicas. Su
art. 17 ordena que el ejercicio de sus competencias normativas se haga de acuerdo con los Estatutos de Autonomia. En
la medida en que los Estatutos integran el bloque de la constitucionalidad son, junto a la Constitucién, parametro para
enjuiciar la legislacion y cualquier infraccion de la norma. Aunque, probablemente, la modificacién de los Estatutos no
seria precisa para alterar la capacidad normativa de las Comunidades Autéonomas, si seria necesario canalizarla a través
de la Comision Mixta Estado/Comunidad Autonoma. El proceso requeriria, asimismo, de la aprobacion de una nueva ley de
cesion de tributos para cada Comunidad.

37 Nos remitimos a un tratamiento mas pormenorizado de esta materia en ALONSO GONZALEZ, Luis Manuel (1992), Juris-
prudencia constitucional tributaria, Instituto de Estudios Fiscales-Marcial Pons, Capitulo Tercero, Madrid.

38 Sin perjuicio de tener, también, muy en cuenta la gradacién establecida por Federico DE CASTRO entre retroactividad
maxima, media y minima (Derecho Civil de Espania. Parte General [, 3.2 ed,, Instituto de Estudios Politicos, pp. 723 v ss.,
Madrid.

39 Como la contemplada en la STC 121/2016, de 23 de junio.
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la retroactividad impropia, que seria aquella que afecta a hechos o situaciones aun no culmi-
nados o concluidos. Seria en este sequndo caso cuando procederia ponderar el impacto de la
norma retroactiva desde el punto de vista de los dos principios constitucionales mencionados:
el principio de capacidad econémica y el principio de seqguridad juridica®®.

Sentadas estas premisas, vamos a centrarnos en el caso concreto que nos ocupa.

Como es sabido, la Ley 19/1991 configura el aspecto temporal del hecho imponible del IP me-
diante el mecanismo de la «foto fija»*L. Por ello su art. 3 enuncia que «constituira el hecho im-
ponible del Impuesto la titularidad por el sujeto pasivo en el momento del devengo, del patri-
monio neto». El devengo, por su parte, se situa por el art. 29 de la Ley en el dia 31 de diciembre
de cada afio. A la vista de estos datos cabe pensar que se trata de un impuesto instantaneo con
la consecuencia, para la materia que estamos tratando, de que no es admisible pensar en efec-
tos retroactivos para cambios producidos en la regulacion del impuesto (o del impuesto que,
como el ITSGF, «recarga» o «sustituye» ese impuesto) antes de que su devengo tenga lugar. Sin
embargo, un analisis mas profundo del IP permite ver que la completa configuracion del mis-
mo no viene dada solamente por los dos preceptos mencionados sino por el conjunto de sus
elementos constitutivos, reveladores de que, en realidad, mas bien la ley (tanto la del IP como
la del ITSGF) conforma un tributo periddico.

Para empezar, debe subrayarse que el IP se proyecta sobre una riqueza globalmente conside-
rada marcada por su perdurabilidad en el tiempo. Dado que no es posible conocer la duracién
en el tiempo de la titularidad de los bienes y derechos que integran el sustrato de esta forma
de imposicion, el legislador opta por la compartimentacion del tiempo en periodos acotados,
pero no mediante la introduccién del periodo impositivo sino recurriendo a otro expediente
técnico, la periodificacion del devengo del tributo*?. El legislador parte de la permanencia del
patrimonio a lo largo del tiempo, pero fija unos momentos en su devenir para hacer balance a
efectos fiscales y extraer la cuota impositiva, repitiéndose, cada cierto tiempo, el hecho impo-
nible al ritmo del devengo®3. Desde esta perspectiva, lo realmente determinante para estable-
cer el caracter periédico o no de un impuesto es la tendencia a perpetuar el gravamen de una
determinada riqueza esencialmente permanente y estable a través de la ciclica prevision de
los devengos. A partir de ahi, en el plano técnico, segun el caso, se optara por establecer perio-
dos impositivos o por articular unicamente devengos periédicos.

Otro indicio que apuntala este razonamiento lo encontramos en el segundo parrafo del art. 3
donde se establece una regla destinada a asegurar el hecho imponible que dice lo siguiente:

40 (La seguridad juridica exige que los ciudadanos puedan organizar sus relaciones econémicas conociendo de antemano
cuéles van a ser las consecuencias fiscales de sus actos, que derivan de leyes en ese momento vigentes. La seqguridad ju-
ridica equivale, por tanto, a la proteccién de la confianza de los ciudadanos en que el Derecho vigente sera el que aplique a
sus actos» (PALAO TABOADA, Carlos, «<En torno a la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional en materia financiera
y tributaria», Revista Espanola de Derecho Financiero, n.° 59, p. 442,1988, Civitas).

4l La acertada expresién se debe a Francisco ESCRIBANO LOPEZ («Seis novedades en el Impuesto sobre el Patrimonio»,
Revista Espanola de Derecho Financiero, n.° 75,1992, p. 575. Civitas).

42 ALONSO GONZALEZ, Luis Manuel, <Devengo del tributo y periodo impositivo», 1997, pp. 235 y ss., Marcial Pons, Madrid.

43 Cfr art. 21 de la Ley 58/2003, General Tributaria, de 17 de diciembre.
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«Se presumira que forman parte del patrimonio los bienes y derechos que hubieran perteneci-
do al sujeto pasivo en el momento del anterior devengo, salvo prueba de transmision o perdida
patrimonial». Del precepto se desprende una concepcion del patrimonio como una situacion
que permanece en el tiempo y se extiende entre devengo y devengo. Y asi parece concebirlo
el legislador o no hubiera dispuesto una regla de esta naturaleza.

La prueba de la importancia que se reserva al lapso de tiempo que va de un devengo a otro la
encontramos también en la valoracion de los bienes cuya titularidad supone la realizacion del
hecho imponible del Impuesto sobre el Patrimonio. Aunque para una porcion de los bienes y
derechos expresamente contemplados en la Ley, la fecha que se debe tener en cuenta, a efec-
tos de obtener su valor, es la del devengo (acciones o participaciones; seguros de vida; rentas
temporales o vitalicias; joyas, pieles, vehiculos, embarcaciones y aeronaves, objetos de arte y
antiguedades; deudas), en otras ocasiones se introducen matices reveladores. Es lo que suce-
de con los depdsitos en cuentas corrientes o de ahorro, o con los valores representativos de la
cesion a terceros de capitales propios, negociados en mercados organizados, y los valores re-
presentativos de la participacion en fondos propios de cualquier tipo de entidad, negociados
en mercados organizados. En tales casos, a la hora de su valoracion, prevalecen los valores
promediados, directo exponente de una manera mas justa y equitativa de entender la tributa-
cion por este impuesto.

En fin, de lo expuesto se colige que podemos estar a las puertas de un caso de retroactividad
impropia conforme a la doctrina alemana, en la medida en que afecta a hechos todavia no
terminados como es, en nuestro caso, la titularidad de los elementos patrimoniales. Procede
pronunciarse sobre si el cambio, si se produce a finales ya de lo que, de facto, casi cabe con-
siderar como un periodo impositivo, es inconstitucional, por afectar a la capacidad econo-
mica de los obligados al impuesto y, sobre todo, a su seguridad juridica al alterarse las reglas
del juego muy avanzado ya el periodo que se extiende entre devengos.

A mi modo de ver, la lesion mas facilmente apreciable se sitia en el terreno de la seguridad
juridica, sobre todo porque la implantacion del ITSGF no era previsible habida cuenta la po-
sicion publicamente expresada por los responsables politicos en el sentido de abandonar el
ideal armonizador, y, en el bien entendido, que la forma de llevarlo adelante no pasaba, en pri-
mer término, por crear un impuesto nuevo sino por intervenir en la regulacion del IP. No solo
a mayor abundamiento, vale la pena resenar que el dia 13 de junio de 2022 fue rechazada una
proposicion de ley del impuesto sobre la titularidad, tenencia, disponibilidad, disfrute o uso de
bienes o derechos por personas con grandes fortunas, presentado por el grupo parlamentario
confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en Comun#4. No se puede negar que
no eralogico ni esperable que unos meses después se volviera a promover un impuesto de ese
tipo por la via de una enmienda a una proposicion de ley que, originalmente, tampoco contem-
plaba un impuesto de estas caracteristicas.

44 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, de dicha fecha. Serie B. Proposiciones de Ley. Num.
235-2.
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Esto significa, en definitiva, que el contribuyente ha visto como, de forma sorpresiva, se agre-
gaba a las cargas tributarias con las que debia pechar una mas, completamente insospechada.

No se puede ignorar el efecto adverso que podria tener para esta tesis que se concediera espe-
cial trascendencia al conocido como «efecto anuncio». En su virtud, el mero conocimiento pu-
blico de la intencion de alterarse la norma restaria fuerza a la idea de que el cambio aconteci-
do tuviera caracter imprevisible. Ciertamente, es inevitable que, antes de la aprobacion de una
norma con rango de ley, se produzca, por algun medio, la propagacion del cambio que se an-
ticipa. Ahora bien, hay que analizar caso por caso para evaluar la posible mitigacion de aquel
efecto sorpresa al que se ha hecho referencia.

EI TC, en su Sentencia 182/1997, de 28 de octubre, en un caso de una norma retroactiva de gra-
do medio o retroactividad impropia tiene en cuenta ese «efecto anuncio»*® en los siguientes
términos:

«No puede negarse que la publicacion en el Boletin Oficial del Estado del 23 de julio, del
Real Decreto-ley 5/1992, que establecia la elevacion de las escalas del Impuesto conte-
nidas en los arts. 74.1 y 91.1 de la Ley 18/1991, y su tramitacion posterior como Proyecto
de Ley, de conformidad con lo previsto en el art. 86.3 C.E., tuvieron la virtud de poner so-
bre aviso, meses atras, a los ciudadanos, permitiéndoles en aguel momento tomar con-
ciencia de la situacion critica de las finanzas del Estado (a saber, el crecimiento espec-
tacular del déficit publico durante el primer semestre del ano) y de las medidas que se
proponian para afrontarla con urgencia y rigor, asi como de «la posibilidad de que se efec-
tuasen cambios en la legislacion» (STC 197/1992, fundamento juridico 6.% in fine), dan-
doles la oportunidad de ajustar su propio comportamiento economico a las consecuen-
cias fiscales derivadas del cambio legislativo que se anunciaba en el I R.PF. vigente para
el ejercicio de 1992» (FD 13.9).

Es convincente la apreciacion que hace Jiménez Navas en el siguiente sentido: «<Hay que te-
ner en cuenta la mayor o menor distancia temporal entre el momento en el que se aprue-
ba la medida y el inicio del periodo impositivo al que se va a aplicar. Aunque la calificacion
sea la misma de retroactividad impropia, no es lo mismo modificar el IRPF nada maés iniciado
el periodo impositivo, que modificarlo cuando esta a punto de finalizar el periodo y producir-
se el devengo del impuesto» 40,

Ese test aplicado a nuestro caso implicaria opinar sobre si un impuesto aprobado un poco an-
tes de su fecha de devengo se atiene al respeto que merece la sequridad juridica de los contri-
buyentes. El dato de que el ITSGF, como mera iniciativa legislativa, se conociera unas semanas
antes, el dia 10 de noviembre, no desarbola esta conclusion. Téngase en cuenta que el ITSGF,

45 Vid también la STC 197/1992.

46 En «La discutible tesis del Tribunal Constitucional sobre el «efecto anuncio» de los decretos-leyes declarados nulos»,
en Estudios sobre el Decreto-ley como fuente del Derecho Financiero y Tributario, dirigido por Antonio CUBERO TRUYO,
Thomson Reuters Aranzadi, 2016, p. 283.
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como se ha senalado, es un tributo que reune las caracteristicas materiales propias de los im-
puestos periddicos, pero es, ademas, un tributo inexistente hasta tres dias antes de su deven-
go, o lo que es lo mismo, la conclusion del anio 2022. Es decir, que, a diferencia de otros casos,
como podria ser el que motiva la STC 182/1997, no nos hallamos ante un impuesto existente,
de modo que la discrepancia se reduce a un incremento de tributacion. En el caso del ITSGF
se trata, al menos formalmente, de un impuesto ex novo y, ademas, inesperado.

En este punto, y para terminar, debe tenerse muy en cuenta la tentativa frustrada de iniciati-
va legislativa de la que se ha dado cuenta en paginas anteriores: al terminar la primavera de
2022 el Congreso tumba una proposicion de ley sobre un tributo similar al ITSGF con los vo-
tos del grupo socialista. En otono, sin embargo, ese mismo grupo politico, junto con el frus-
trado promotor de aquella iniciativa fracasada, unen fuerzas e impulsan el ITSGF. Semejantes
vaivenes solo pueden hallar su explicacion en la dinamica politica que embarra este pais.
Pero la incoherencia que entrafia que un grupo politico apoye un dia una cosa y otro dia la con-
traria no puede tener efectos tan perjudiciales para los ciudadanos como para que no se pueda
reconocer en estos la legitima expectativa de que, despejada la duda de si se iba a aprobar un
nuevo impuesto sobre el patrimonio en junio, lo 16gico era interpretar que ese tipo de iniciati-
vas no iban a poder prosperar durante, al menos, un tiempo prudencial. Maxime si es el gru-
po politico predominante quien arruina aquella posibilidad, con sus votos en contra, en junio
y cambia de parecer, radicalmente, apenas unos meses después, y por la puerta de atras pro-
mueve el tributo que antes denosto.
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RESUMEN

El Impuesto Temporal de Solidaridad de las grandes fortunas constituye una inaudita experiencia le-
gislativa, introducida mediante una enmienda a la proposicién de ley para el establecimiento de gra-
vamenes temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito.
Finalmente, la nueva figura tributaria se ha aprobado por Ley 38/2022, de 27 de diciembre.

El impuesto plantea serias dudas de inconstitucionalidad, al menos, por tres motivos.

Porque vulnera la reserva de ley organica contenida en el articulo 157.3 de la Constitucion. Aunque
el Tribunal Constitucional ha admitido que se puede crear un tributo con la finalidad de armonizar
(enla sentencia 26/2015, de 19 de febrero, en un supuesto que no es extrapolable al de este impuesto),
si la armonizacion afecta a las relaciones financieras entre el Estado y las Comunidades Autonomas,
deberia hacerse por ley organica.

Porque es un impuesto creado mediante una enmienda. También el Tribunal Constitucional ha acep-
tado que se puede crear un tributo por una enmienda (sentencia 59/2015, de 18 de marzo) pero ha
requerido coherencia entre el contenido de la enmienda y el del texto enmendado. En este caso, se
trata de una enmienda incoherente, pues se inserta en una proposicion de ley que crea un gravamen
energético y de entidades de crédito.

Por afectar a la seguridad juridica, al desconocer la confianza protegible del contribuyente. Es un im-
puesto aprobado de improviso a finales de afio. El texto de la enmienda se mantuvo oculto hasta el
11 de noviembre de 2022.

Ademas, la invocacién a la solidaridad no puede servir como exclusivo fundamento del impuesto, al
margen de los principios tributarios del articulo 31.3 de la Constitucion.
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Introduccion. Aspectos materiales y formales de la regulacion del nuevo Impuesto
Temporal de Solidaridad de las grandes fortunas

El Impuesto Temporal de Solidaridad de las grandes fortunas (en adelante, impuesto de soli-
daridad) constituye una inaudita experiencia legislativa, introducida mediante una enmien-
da (la numero 9.°) a la proposicion de ley para el establecimiento de gravamenes temporales
energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito. Tal enmienda
ha sido presentada por los Grupos Parlamentarios Socialista y Confederal de Unidas Podemos-
En Comu Podem-Galicia en Comun, de acuerdo con lo establecido en el articulo 110 y siguien-
tes del Reglamento de Congreso. El impuesto se aprobaria, finalmente, por Ley 38/2022, de 27
de diciembre.

Segun la exposicion de la enmienda dos son las finalidades principales de este nuevo impues-
to. La primera de ellas es recaudatoria, «a fin de exigir, en estos tiempos de crisis energéticay
de inflacién, un mayor esfuerzo a quienes disponen de una mayor capacidad econdémica, es
decir, una muestra de solidaridad de las grandes fortunas». La sequnda finalidad es armoni-
zadora, con el objetivo de disminuir las diferencias en el gravamen del patrimonio en las dis-
tintas Comunidades Auténomas. En estos mismos términos se manifiesta el preambulo de la
Ley 38/2022.

A nuestro juicio, esta nueva medida fiscal constituye una anomalia legislativa que, en mu-
chos de sus aspectos, roza la inconstitucionalidad. A ello nos vamos a referir a continuacion.

1. Aspectos relativos al procedimiento de produccion legislativa. ;Es constitucional
crear un tributo via enmienda parlamentaria?

Como dijimos, el impuesto a la solidaridad aparece incluido en una enmienda (la nimero 9.°)
formulada por los Grupos Parlamentarios Socialista y Confederal de Unidas Podemos-En Comu
Podem-Galicia en Comun. Y presentada durante la tramitacion parlamentaria de dos presta-
ciones patrimoniales publicas no tributarias (gravamenes temporales energético y de entida-
des de crédito y establecimientos financieros de crédito) cuya iniciativa legislativa se situa en
una proposicion de ley de estos mismos grupos parlamentarios. Impulsar la tramitacion parla-
mentaria de dos impuestos (por mucho que se llamen gravamenes, su naturaleza es la que es)
a través de proposicion supone omitir los tramites que la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, establece para el procedimiento de elaboracion de normas con rango de ley, como
el de consulta publica, Memoria de Impacto Normativo, informe de la Comision General de
Secretarios de Estado y Subsecretarios, y los informes que pueda decidir el Consejo de Ministros,
y el Dictamen del Consejo de Estado. Y cuando se hace, no por el Gobierno, como seria el caso
de los proyectos de ley, sino por los grupos parlamentarios que sustentan al Gobierno, la situa-
cién es muy extrafia y andmala. Tanto que se ha llegado a hablar de un fraude de ley!. Sin en-

1 Asi se refleja en el Estudio preliminar sobre la adecuacion a la Constitucion y al Derecho Comunitario del gravamen tem-
poral a entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito. Documento de trabajo para el debate con los agentes
economicos, politicos y sociales, coordinado por MARTIN QUERALT, J., y publicado en la Coleccion Informes del Instituto de
Estudios Economicos, en septiembre de 2022.
https://www.ieemadrid.es/wp-content/uploads/Estudio-adecuacion-gravamen-temporal-a-entidades-de-credito-1.pdf
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trar a valorar esta calificacion, lo cierto es que el procedimiento legislativo en el que se inser-
ta la enmienda tiene un pecado original.

En cualquier caso, y sobre la iniciacion de la tramitacion parlamentaria de un impuesto con
una enmienda, hay que sefnalar, al respecto, que el Tribunal Constitucional tiene una asentada
doctrina sobre el ejercicio del derecho de enmienda al articulado y su relaciéon con el proce-
dimiento legislativo ordinario. El Tribunal define la enmienda como un derecho de los repre-
sentantes de la soberania nacional de incidir en la iniciativa legislativa. Y en el Fundamento
5.° de la sentencia 59/2015, de 18 de marzo, no ve inconveniente en que esta enmienda tenga
como objeto disciplinar ex novouna figura tributaria.

Se exige, eso si, que la enmienda presentada tenga una conexion de homogeneidad con el pro-
cedimiento legislativo respecto al cual la enmienda se plantea. En el FJ 5.° de la citada sen-
tencia 59/2015, se recuerda este imperativo de homogeneidad, afirmando que debe respetarse
una conexion minima de homogeneidad con el texto enmendado, so pena de afectar, de modo
contrario a la Constitucion, tanto al derecho del autor de la iniciativa (art. 87 CE), como al ca-
racter instrumental del procedimiento legislativo (art. 66.2 CE) y, en consecuencia, a la funcion
v fines asignados al ejercicio de la potestad legisiativa por las Camaras.

De esta manera, cabe afirmar que si la enmienda no es coherente con el texto enmendado exis-
te un vicio en el desarrollo del procedimiento legislativo que podria alcanzar relevancia cons-
titucional, si alterase de forma sustancial el proceso de formacion de voluntad en el seno de las
Cdmaras. Dicho proceso de formacion de la voluntad no se refiere solo al resultado de la vota-
cion, determinado por la configuracion de las distintas mayorias parlamentarias, sino a la exi-
gencia de contraste de opiniones, que, mas alla de la autoimposicion, justifica la reserva de ley
en materia tributaria. No se olvide que la reserva de ley debe sustentarse también en razones
de seguridad juridica, que derivarian de la existencia de un procedimiento legislativo que ga-
rantiza la publicidad, el debate y el contraste de opiniones, y a través del cual se adopta una dis-
posicion general y abstracta, expresion de una racionalidad objetiva, que la ley debe encarnar.

Y aunque los ¢rganos de gobierno de las Camaras deben contar con un amplio margen de apre-
clacion para determinar la existencia de conexion material entre la enmienda y el proyecto o
proposicion de ley objeto de tal enmienda, el FJ 7.° de la sentencia del Tribunal Constitucional
entiende que cuando sea evidente y manifiesto que no existe tal conexion debera rechazar-
se la enmienda, «puesto que, en tal caso, se pervertiria la auténtica naturaleza del derecho
de enmienda, ya que habria pasado a convertirse en una nueva iniciativa legislativa». Y solo
ha de interpretarse de forma flexible la conexion de homogeneidad cuando «se trate de nor-
mas de contenido heterogéneo» (sentencia del Tribunal Constitucional 136/2011, de 13 de sep-
tiembre, FJ 8.°).

En el presente caso, no hay conexién de homogeneidad entre una proposicién de ley para crear

dos gravamenes temporales a sectores energéticos y financieros, con un impuesto que gra-
va exclusivamente a personas fisicas como el nuevo impuesto de grandes fortunas. Parece
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evidente que estamos ante una nueva iniciativa legislativa sin aplicar el procedimiento ordi-
nario para la misma. Ademas, en el caso presente, esta conexion entre el contenido de la en-
mienda y el texto enmendado no debe interpretarse flexiblemente, porque la proposiciéon en-
mendada no es de contenido heterogéneo, sino que se limita a crear dos gravamenes, por lo
que ha de exigirse con el rigor necesario la citada conexion de homogeneidad. Sin que la in-
vocacion a la solidaridad, a la que nos referiremos, pueda, por si misma, entablar esa conexion
con la tramitacion de los gravamenes sobre energéticas y bancos. Es decir, tal conexion no de-
riva de que se trata de medidas inspiradas en la solidaridad.

En la medida en que no concurre esa conexion, se altera de forma sustancial el proceso de
formacion de voluntad en el seno de las Camaras porque se hurta al Parlamento de un debate
pleno que es lo que habria si se presentase un proyecto de ley especifico. Con lo cual se afecta
auno de los fundamentos de la reserva de ley tributaria, que es la seqguridad juridica, que deri-
va de un procedimiento legislativo que garantice la publicidad, el debate y el contraste de opi-
niones. Con lo que estamos ante un vicio con relevancia constitucional, tomando la referen-
cia del FJ 5.° de la citada sentencia 59/2015.

2. Aspectos sustanciales. ;La prevision del impuesto de solidaridad constituye
un uso legitimo y racional de la potestad legislativa tributaria?

Ademas de por las anomalias procedimentales que supone la elaboracion de leyes en materia
tributaria a traves de la presentacion de una enmienda durante la tramitacion de una propo-
sicion de ley, la creacion del impuesto de solidaridad puede ser cuestionada también por la
finalidad ultima que se pretende con esta nueva figura impositiva. Y lo primero que hay que
valorar es si estamos ante un uso racional de la potestad legislativa tributaria.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en algunas oportunidades sobre la categoria de
la ley, aunque sin abrazar claramente una configuracién sustantiva de la misma. Segun esta
concepcion, el fundamento de la ley no estaria solo en las garantias del procedimiento para
su adopcion, sino que responderia a la idea de mandato general y abstracto con capacidad de
innovar de forma primaria un sector de la realidad? y de crear o modificar situaciones juridi-
cas. En funcion de ello, el Tribunal, en sus primeras sentencias, propugnoé un control de racio-
nalidad con relacion a normas con rango de ley que cuestionaban la igualdad?. Sin embargo,
y como recuerda Tomas Ramoén Fernandez, la doctrina de la ley material fue mayoritaria-
mente abandonada, de modo que prevalecio una concepcion que la concibe a partir de sus

2 Mufoz MACHADO, S., El ordenamiento juridico de la Comunidad europea y la Constitucion espafiola, Civitas, Madrid, 1980,
p. 123.

3 Por ejemplo, en sentencias como la 22/1981, de 2 de julio con voto particular del Magistrado Rubio Llorente, y 48/1981, de
10 de noviembre. Véase ALONSO GARCIA, E., «El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién espafiola», Revista de
Administracion Publica, 1983, nums. 100-102, especialmente pp. 31 y ss.
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caracteristicas formales. De modo que siempre es ley lo que aprueba el Parlamento a través de
un procedimiento legislativo?.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional no ha enjuiciado con toda la intensidad que seria
deseable el ejercicio de la potestad legislativa, en comparacion, por ejemplo, a lo que ha he-
cho el Bundesverfassungsgericht aleman y sus frecuentes valoraciones de la relevancia de la
racionalidad del impulso legislativo®. Y ello es especialmente importante cuando se esta asis-
tiendo a una crisis de la ley como instrumento normativo en un Estado de Derecho. Esa cri-
sis se debe, entre otros factores, como ha senalado el citado Fernandez, a un uso «incontinen-
te, desordenado, oportunista, propagandistico o simplemente banal del poder legislativo» con
la inevitable «desvalorizacion v (...) descrédito de la Ley». Una legislacion trufada de normas
carentes de una funcion innovadora o de ordenacioén de la realidad, y utilizada como vehicu-
lo de propaganda o electoralistas®.

Y aunque el autor reconoce que estamos asistiendo a un uso de la potestad legislativa para lo-
grar productos normativos que carecen de finalidad innovadora y no responden a una nece-
sidad social, la prevalente doctrina del concepto formal de ley traslada el control de la racio-
nalidad y objetividad de los productos normativos a la motivacion de los mismos. Es a través
de la motivacion como se podra controlar si la norma es coherente con los fines proclamados.

Las anteriores afirmaciones deben referirse a la enmienda a la proposicion de ley para el esta-
blecimiento de gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y establecimien-
tos financieros de crédito que disciplina el impuesto de solidaridad y a la Ley 38/2022. Se tra-
ta de una iniciativa legislativa para crear un impuesto nuevo, que es un fin legitimo, siempre
que se responda a la finalidad del poder legislativo tributario, que es detectar una manifesta-
cion de riqueza y someterla a tributacion. Y esta no es la finalidad del nuevo impuesto, puesto
que el signo de riqueza que constituye su presupuesto ya esta gravado en el Impuesto sobre
el Patrimonio. Que la Ley 38/2022 que introduce el impuesto a la solidaridad no supone utili-
zar la potestad legislativa tributaria con la finalidad de gravar una capacidad econémica y de
innovar la realidad se ve en el hecho de que el texto del nuevo impuesto ni siquiera estable-
ce una regulacion de las exenciones y de los sujetos pasivos, pues se dice que estaran exentos
los bienes y derechos que lo estan en el Impuesto sobre el Patrimonio (Articulo Cuatro) y se-
ran sujetos los que lo sean del Impuesto sobre el Patrimonio conforme a lo dispuesto en la Ley
19/1991, de 6 de junio (Articulo Cinco).

Por eso es fundamental los fines que la Ley 38/2022 atribuye al nuevo impuesto y a los que va-
mos a referirnos a continuacion.

4 De opinién contraria, RUBIO LLORENTE, F, «<Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley (sobre el problema del concepto de ley
en la Constitucion)», RAEn.° 100-102, t. I, 1983, pp. 417 y ss.

5 ATIENzA, M., Contribucion a una teoria de la legislacion, Civitas, Madrid, 1997, pp. 46 y ss. Sobre la racionalidad de Ia
decision normativa, FERNANDEZ, T. R, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, t. V1, La Ley, Boletin
Oficial del Estado, Madrid, 2015, p. 55.

6 FERNANDEZ, T. R, «Delabanalidad a la incoherencia y la arbitrariedad. Una crénica sobre el proceso, al parecer imparable,
de degradacién de la Ley», El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 0, 2008, p. 7.
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2.1. La finalidad recaudatoria en relacion con una riqueza que ya esta gravada en nuestro
ordenamiento

El preambulo de la Ley 38/2022 sefiala que se crea un impuesto con fines recaudatorios y con
finalidad armonizadora. El primero de estos objetivos es inherente a los tributos con fines no
extrafiscales. Todo impuesto con finalidad fiscal pretende recaudar, singularizando una rique-
za que el legislador considera gravable y configurandola como hecho imponible.

Pero, en este caso, esa innovacion del ordenamiento sometiendo a tributacion una manifes-
tacion de riqueza, que es la esencia de la creacion de un nuevo impuesto, no esta presente, ya
qgue el hecho imponible del impuesto de solidaridad, disciplinado en el Articulo Tres de su re-
gulacion, reproduce literalmente el del Impuesto sobre el Patrimonio de la Ley 19/1991, con la
unica salvedad de que solo se gravan patrimonios netos superiores a 3.000.000 de euros, de
manera que los de valor inferior quedarian no sujetos al impuesto.

Teniendo en cuenta que el Impuesto al Patrimonio es también un impuesto estatal como
el impuesto de solidaridad, no son razones puramente recaudatorias las que llevan a crear el
nuevo impuesto. Es decir, no se crea un nuevo impuesto para gravar una nueva fuente de ri-
queza que se ha detectado porque el objeto de tributacion ya estaba gravado en nuestro orde-
namiento juridico. Si se pretendia incrementar la tributacion de los patrimonios superiores a
3.000.000 de euros, se podia haber operado en el vigente Impuesto sobre el Patrimonio, elevan-
do los tramos superiores de la tarifa estatal del Impuesto al Patrimonio, que es un impuesto es-
tatal cedido. Como senalé el Tribunal de Primera Instancia de la Unién Europea, en el epigrafe
49 de la sentencia Henrichs vs. Comision, de 24 de junio de 1993 (As. T-92/91), y en relacién con
la exaccion de solidaridad para la unidad alemana (calificado como un impuesto adicional) «el
mismo resultado recaudatorio podria haberse logrado incrementando 1os tipos de gravamen».

También se podia haber optado por un recargo en la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio,
teniendo en cuenta que la disciplina del nuevo impuesto contenida en la enmienda invoca la
solidaridad. Los recargos son una via ordinaria para implementar medidas fiscales excepcio-
nales de solidaridad, como se hizo en Alemania en 1991, y como sugirio en su momento FEDEA,
al proponer el llamado coronatributo, que era un recargo temporal sobre el IRPF destinado a
la obtencion de financiacion adicional para afrontar la crisis de la pandemia. Pero no se uti-
lizo la via del recargo, sobre todo por lo que supondria aplicar este recargo en Comunidades
Auténomas que bonifiquen al 100% el Impuesto sobre el Patrimonio.

Pero subir los tipos o establecer un recargo hubieran sido las vias mas normales, las mas ade-
cuadas, a los fines recaudatorios. Se ha optado por un impuesto cuyo articulo 3, Quince del tex-
to de la Ley 38/2022 dispone que «de la cuota resultante de la aplicacion de los apartados an-
teriores el sujeto pasivo podra deducir la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio del ejercicio
efectivamente satisfecha». 1.o que supone que se esta configurando el ya existente Impuesto
sobre el Patrimonio como un tributo a cuenta del nuevo impuesto de solidaridad.
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Eso va a suponer que, en ciertos casos, no habra recaudacioén. Asi ocurrira en aquellas
Comunidades cuyos tipos de gravamen en Patrimonio sean los mismos que se prevén res-
pecto al nuevo impuesto. Un impuesto que no va a generar recaudacion porque de su cuota se
deduce lo que ya se esta pagando por otro impuesto también del Estado y que grava lo mismo
es algo que permite dudar de la finalidad recaudatoria del impuesto de solidaridad.

Si el impuesto propugna su finalidad recaudatoria, pero en muchos casos puede no haber re-
caudacion, ello pone de manifiesto una inadecuacion de fines a medios, lo que faculta a cues-
tionar la razonabilidad de la medida legal. La creacion del impuesto no es razonable porque
no supera un analisis de idoneidad, necesidad y proporcionalidad de una medida legislati-
va, que es la expresion de las condiciones de racionalidad de la misma. Y pone de manifies-
to la irracionalidad de la medida de duplicar un impuesto ya existente si, de verdad, la finali-
dad fuese recaudatoria.

Pero lo cierto es que la finalidad no es recaudatoria, sino que la razén del nuevo impuesto de
solidaridad es, como senala la motivacion de la medida, armonizar, «con el objetivo de dismi-
nuir las diferencias en el gravamen del patrimonio en las distintas Comunidades Auténomass».
A esta segunda finalidad vamos a referirnos a continuacion.

2.2. (Es constitucional crear un impuesto estatal con finalidad armonizadora?

Se trata de una de las cuestiones claves para la aceptacion del nuevo impuesto. Y se resume en
la idea de si cabe utilizar un impuesto estatal para armonizar competencias tributarias ejerci-
das por las Comunidades Autonomas.

Antes de intentar responder a esta cuestion, podemos recordar que el Tribunal Constitucional
se ha pronunciado sobre la funcion juridica y politica de la ley y sobre el ejercicio del poder le-
gislativo del Parlamento disponiendo que la funcion legislativa no puede suponer, de facto, el
ejercicio de un poder constituyente para el que no estan habilitadas las Cortes Generales, sal-
Vo que ejerciten las competencias y procedimientos del Titulo X de la Constitucion —por to-
das, vid. sentencia 76/1983, de 5 de agosto, sobre la Ley Organica de Armonizacién del Proceso
Autonomico (LOAPA)—. También, sefialando que las Cortes Generales ejercen la potestad le-
gislativa del Estado, pero no toda la potestad legislativa en el Estado, pues las Comunidades
Autonomas disponen de un poder legislativo propio derivado de su autonomia politica
(art.152.1 y 153 a) de la Constitucion). Y que no hay superioridad jerarquica de las normas emana-
das por el poder legislativo del Estado respecto a las adoptadas por las Comunidades Autonomas.

Dicho esto, recordemos que armonizar es acercar las diferencias cuando hay desigualdades
incompatibles con un fin superior que justifica la accién publica (en Europa, por ejemplo, se
armoniza para asegurar el funcionamiento del mercado interior Unico). En el presente caso,
nos estamos refiriendo a las desigualdades territoriales en un Estado, como el autonémico, en
relaciéon con un tributo cedido como el Impuesto sobre el Patrimonio.

E2  REVISTA DEL IEE N1 /2023



El Impuesto sobre las Grandes Fortunas. Un andlisis académico y doctrinal de su inconstitucionalidad
Los visos de inconstitucionalidad del Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas... 57

En primer lugar, hay que recordar que las desigualdades son consustanciales al ejercicio de
la autonomia financiera. Como ha dicho el Tribunal Constitucional frente a la autonomia, no
cabe una rigurosa y monolitica uniformidad de ordenamiento (sentencia 37/1981, FJ 2.°). Pero
aun cuando las desigualdades sean inherentes al Estado autondémico y se materialicen en di-
ferencias en tributos cedidos, que son fruto de la autonomia financiera y la corresponsabilidad
fiscal, cualquier armonizacién por parte del Estado requiere un titulo competencial para ello.
Asi, a la armonizacion se refiere el articulo 150.3 de la Constitucion, segun el cual «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 compe-
tencia de éstas, cuando asi lo exija el interés general», correspondiendo a las Cortes Generales,
por mayoria absoluta de cada Camara, la apreciacion de esta necesidad.

Es evidente que esta no es la armonizacion pretendida por la enmienda. Ademas, este precep-
to no atribuye ningun titulo competencial para armonizar, ya que no es mas que una norma de
cierre del sistema, aplicable solo en aquellos supuestos en que el legislador estatal no dispon-
ga de otros cauces constitucionales. Asi lo establece la sentencia del Tribunal Constitucional
76/1983, de 5 de agosto, en su Fundamento Juridico 2, concluyendo que el Estado no puede dic-
tar leyes de armonizacion en el supuesto de que disponga de otros titulos especificos previs-
tos en la Constitucion. Que en el ambito tributario seran los articulos 133.1y 149.1.13 y 14 de la
Constitucion. Lo que es tanto como afirmar que no existe una reserva constitucional de ley de
armonizacion. Lo que no quiere decir que no exista una reserva de ley organica si la armo-
nizacion afecta a las relaciones financieras entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

En el presente caso, la armonizacion que se pretende persigue limitar los efectos del ejercicio
de competencias normativas asumidas por algunas Comunidades Autonomas de establecer
bonificaciones en la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio. Esa finalidad prioritaria se pone
de manifiesto en la prevision ya mencionada del Articulo Quince del texto de la enmienda, se-
gun la cual «de la cuota resultante de la aplicacion de los apartados anteriores el sujeto pasivo
podra deducir la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio del ejercicio efectivamente satisfecha».

La cuestidon que se suscita es si cabe crear un tributo por el Estado con la finalidad de armo-
nizar. Es decir que, si al margen de la funcion armonizadora a que hace referencia el articulo
150.3 de la Constitucion, la facultad de armonizar puede materializarse mediante la creacién
de un tributo estatal.

Sobre esta cuestién se manifesto el Tribunal Constitucional en la sentencia 26/2015, de 19 de
febrero, sobre otro ejemplo reciente de utilizacion anomala de la potestad legislativa tributa-
ria, como fue la creacion por el Estado del impuesto sobre depésitos en las entidades de cré-
dito, con el fin de ocupar un hecho imponible e impedir que las Comunidades Auténomas lo
contemplasen en sus tributos propios.

De las muchas cuestiones que se dilucidaban en esta sentencia, la que nos interesa, a los efec-
tos del impuesto de solidaridad, es si caben impuestos del Estado cuya unica finalidad sea

® REVISTA DEL IEE N1 /2023



El Impuesto sobre las Grandes Fortunas. Un andlisis académico y doctrinal de su inconstitucionalidad
Los visos de inconstitucionalidad del Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas... 58

armonizar, pero no recaudar, y si, en tal caso, esta tipologia de impuestos puede ampararse en
las competencias estatales para crear tributos (arts. 133.1 y 149.1.14 de la Constitucién). Y si,
admitiendo que esas competencias del Estado le facultan para armonizar los impuestos
autonomicos, el Estado debe hacerlo mediante ley organica armonizadora, que, en este caso, se-
ria la Ley Organica a que se refiere el articulo 157.3 CE, que en estos momentos es la Ley 8/1980,
de 22 de septiembre, de financiacién de las Comunidades Autonomas (LOFCA).

En la citada sentencia 26/2015, el Tribunal priorizaba la libertad de configuracion del legisla-
dor y recordaba que «todos los impuestos sin excepcion producen otros efectos, ademas de
la recaudacion de ingresos...» —tesis ya expuesta en la sentencia 53/2014, de 10 de abril, FJ 6.°
c)—. Y admite que, entre esos efectos, se puede contemplar la armonizacién de los impuestos
autonomicos.

Asi, dice la sentencia 26/2015 en su Fundamento 4, que «<ninguna duda plantea la competencia
del Estado para establecer un impuesto con la citada finalidad de asegurar un tratamiento fiscal
armonizado de esta materia imponible». Se invocan las competencias del articulo 149.1.14 de
la Constitucion, Hacienda General, en conexion con los articulos 133.1 y 157.3 CE, reconocien-
do que el Estado no solo ostenta la competencia para regular sus propios tributos, sino especi-
ficamente «el marco general de todo el sistema tributario y la delimitacion de las competen-
cias financieras de las Comunidades Auténomas respecto de las del propio Estado» (sentencias,
entre otras, 32/2012, de 15 de marzo, FJ 6.°, y 101/2013, de 23 de abril, FJ 3.°). Ahadiendo que
«(..) este reparto competencial tiene consecuencias precisas cuando se trata de la creacién de
impuestos nuevos, que se traduce en una preferencia del Estado en la ocupacién de los hechos
imponibles expresamente recogida en el articulo 6 LOFCA».

Esta sentencia del Tribunal Constitucional, que es invocada para legitimar la armonizacion de
la imposicion autonémica sobre el patrimonio (y en sentido similar la 59/2015, de 18 de marzo)
y que proclama que el poder tributario de las Comunidades Auténomas puede ser delimitado
por el Estado mediante un tributo estatal con finalidad armonizadora, cuenta con un voto par-
ticular suscrito por 5 de los 12 magistrados. En ese voto particular si se lleva a cabo un anali-
sis de racionalidad de la legislacion tributaria del Estado cuando dice que «desde el punto de
vista material, el articulo 6.2 LOFCA confiere al Estado una potestad tributaria: debe concre-
tarse en el hecho de gravar y no en la simple reserva o inhabilitacion de hechos imponibles».
Es decir, para los Magistrados que han suscrito el voto particular, el Estado, cuando crea un
tributo, no puede hacerlo con la intencion Unica de inhabilitar ese hecho imponible para las
Comunidades Auténomas, porque ello conllevaria un uso perverso de su potestad tributaria.

En cualquier caso, y aunque su doctrina no sea unanime por la existencia de esos votos par-
ticulares, entendemos que esta sentencia no puede servir como argumento para legitimar la
funcion armonizadora del nuevo impuesto de solidaridad.

Primero, porque la misma no es extrapolable al caso del impuesto de solidaridad. La creacion

del impuesto estatal de depositos bancarios tenia como finalidad establecer un impuesto es-
tatal para, de esta manera, ocupar un determinado hecho imponible, impidiendo la creaciéon
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de impuestos autondémicos sobre la misma materia. A ello se refiere la sentencia cuando re-
conoce al Estado «preeminencia para ocupar hechos imponibles que deriva directamente del
articulo 6.2 LOFCA». De esta manera el Estado, a través de un impuesto propio, armonizaba los
impuestos de las demas Comunidades Auténomas. En el presente caso estamos ante un he-
cho imponible que ya esta ocupadoy lo esta por el propio Estado, a travées del Impuesto so-
bre el Patrimonio. El nuevo impuesto no ocupa el espacio de una materia gravable por las
Comunidades Autonomas, sino de otro impuesto estatal que solo el Estado puede crear o mo-
dificar, a salvo de las competencias autonémicas sobre impuestos cedidos. El impuesto no en-
caja con la evidencia de que lo que se armoniza son las competencias fiscales sobre impuestos
que son de titularidad de otro ente publico, no del propio armonizante. Aceptar otra cosa con-
duciria indefectiblemente al absurdo expresado por Adame Martinez de que el Estado se esta-
ria armonizando a si mismo”. Por ello hay que concluir que la finalidad de la nueva figura fis-
cal no es armonizar en el sentido de crear un impuesto para que las Comunidades Auténomas
no puedan incidir en el hecho imponible requlado por el Estado, como lo era la accion legisla-
tiva del Estado contemplada en la sentencia 59/2015. Lo que se quiere es armonizar en el sen-
tido de limitar unas competencias normativas asumidas por las Comunidades Auténomas.

En segundo lugar, porque en el mencionado voto particular se recuerda que el articulo 157.3
de la Constitucion establece una reserva de Ley Organica, de manera que, aunque el Estado
pueda adoptar figuras tributarias con cualquier fin extrafiscal, si ese fin extrafiscal impli-
ca «resolver conflictos o establecer formas de colaboracion financiera entre el Estado y las
Comunidades Autonomas», sera pertinente hacerlo por ley organica. Ley organica, previs-
ta en el articulo 157.3 que, no lo olvidemos, forma parte, junto a los Estatutos de Autonomia
del bloque de constitucionalidad (sentencias del Tribunal Constitucional 250/1988, de 20 de
noviembre; 68/1996, de 18 de abril; 192/2000, de 13 de julio; 3/2003, de 16 de enero; y 48/2004,
de 25 de marzo, entre otras). Y el poder tributario del Estado se delimita por la Constitucién y
por el bloque de constitucionalidad, en especial por la LOFCA.

Ello enlaza, a nuestro juicio, con las salvedades que la propia sentencia 26/2015 menciona cuan-
do reconoce que el Estado puede coordinar el poder tributario de las Comunidades Auténomas,
incluso mediante una figura tributaria. Tales salvedades se concretan en la condicion que es-
tablece la sentencia cuando dice que la coordinacion debe llevarse a cabo sin vaciar la com-
petencia autonomica, pues los limites constitucionales que condicionan dicho poder tributa-
rio no permiten interpretar el poder coordinador del Estado de tal manera que se haga inviable
el ejercicio de aquella potestad tributaria —se invocan sentencias 150/1990, de 4 de octubre, FJ
3.2, 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 3.9, 210/2012, de 14 de noviembre, FJ 4.9, y 53/2014, de 10
de abril, FJ 3.2 a)—.

De todo lo cual cabe concluir que, aun cuando se reconoce al Estado una facultad de configu-
racion inicial del sistema tributario, que deriva de la competencia sobre Hacienda General del

7 ADAME MARTINEZ, F, «La pretendida reforma del Impuesto sobre el Patrimonio via enmienda a la Ley de Presupuestos»,
en Blog Taxlandia.
https://www.politicafiscal.es/equipo/francisco-adame-martinez/la-pretendida-reforma-del-impuesto-sobre-el-patrimo-
nio-via-enmienda-a-la-ley-de-presupuestos
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articulo 149.1.14 de la Constitucion y que le permitiria armonizar mediante la creacion de un
tributo estatal, ello sera asi cuando se disponga a ocupar, mediante un hecho imponible es-
tatal, una manifestacion de riqueza. De esta manera condicionara el poder tributario de las
Comunidades Auténomas para operar sobre tal manifestacion de riqueza. Pero no cuando la
ley estatal opera sobre un hecho imponible ya ocupado por el Estado, con el fin de limitar com-
petencias normativas asumidas por las Comunidades Auténomas.

En tal caso, las competencias coordinadoras del Estado deberan ejercerse sin provocar un
efecto de vaciamiento de competencias autonomicas. Aqui las competencias afectadas son
las competencias normativas de las Comunidades Autonomas que incluyen deducciones y
bonificaciones en la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio [articulo 48.1,d) de la Ley 22/2009,
de 18 de diciembre, por el que se regula el sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas
de régimen comun]. Y ello, en tanto esa facultad de bonificar, que forma parte de la capaci-
dad de las Comunidades Auténomas a la hora de ejercer sus competencias normativas en un
impuesto cedido, se veria neutralizada por la deducibilidad de la cuota del Impuesto sobre el
Patrimonio en el nuevo impuesto de solidaridad.

Ello afecta a las competencias legislativas de las Comunidades sobre su Hacienda propia, en
relacion con los llamados impuestos cedidos, a los que se han extendido sus competencias
normativas desde el sistema de financiacion del quinquenio 1997-20018. E incide en una ma-
teria reservada constitucionalmente a ley organica en el articulo 157.3. Como dice el voto par-
ticular a la sentencia 26/2015, «las normas reguladoras de impuestos cuentan también con el
limite formal de que no pueden tener como fin exclusivo la prosecucion de los objetivos enu-
merados en el articulo 157.3 CE».

En suma, lo que ha aceptado el Tribunal Constitucional es que esa armonizacion se haga
creando un tributo para capturar un hecho imponible, inhabilitando el poder tributario de las
Comunidades Auténomas. Eso no es lo que ocurre en el caso del impuesto de solidaridad, puesto
que el hecho imponible del mismo ya existe en otro impuesto estatal. El1 inico fin del impuesto
ala solidaridad es esa finalidad armonizadora invocada por su regulacion, pues no se entien-
de su finalidad recaudatoria cuando el Estado podia haber incrementado el Impuesto sobre el
Patrimonio. Y un impuesto no puede crearse con el fin de armonizar, incidiendo en materia
reservada a la ley organica del 157.3 (LOFCA), que es parte del bloque de constitucionalidad.

Por lo demas, habria que dudar, también, del efecto armonizador cuando se permite la deduccion
de la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio (que no sera la misma en todas las Comunidades
Auténomas) y, por tanto, se atribuye relevancia a las diferencias que son las que, precisamen-
te, se pretenden limar con la supuesta armonizacion. Y ello, teniendo en cuenta que la senten-
cia 26/2015, al evaluar la posibilidad de que el Estado armonice mediante un impuesto con tipo
cero, entiende que tal actividad armonizadora es legitima incluso cuando se acuda a técnicas

8 LAGO MONTERO, J. M., EI Poder Tributario de las Comunidades Auténomas, Aranzadi, 2000, pp. 40 y 41; DE LA PENA AMO-
ROS, M. M, Las competencias normativas de las Comunidades Autonomas en los tributos cedidos, Universidad de Murcia,
2006, p. 104; GARcIA MARTINEZ, A., «<La configuracién del tributo cedido como recurso autonémicoy, Civitas, REDE n.° 112,
octubre-diciembre, 2001, p. 711.
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desgravatorias. Pero en el caso analizado por la sentencia, la técnica desgravatoria (el tipo cero)
serviria para evitar que las Comunidades Autonomas gravasen los depositos bancarios, es de-
cir, mitigaba las diferencias. Pero en el presente caso, la técnica desgravatoria (la deduccion
de la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio) pone de manifiesto esas diferencias, porque la
cuota a satisfacer por el actual impuesto es diferente en las distintas Comunidades Auténomas.

Y tampoco es acorde con el fin de armonizacion lo dispuesto en el articulo 3, Doce de la
Ley 38/2022 que regula el nuevo impuesto, cuando dice: «La cuota integra de este impues-
to, 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 impues-
to por obligacion personal, del 60 por 100 de la suma de las bases imponibles del primero».
Al margen de la polémica acerca de si se podria tomar en consideracion para este limite la
cuota integra de Patrimonio en comunidades que lo bonifican al 100%, la prevision no es cohe-
rente. En un impuesto armonizador no tiene sentido que en el limite al 60% de la base imponi-
ble se compute también la cuota del Impuesto de Patrimonio, porque ello lo que hace es man-
tener las diferencias entre Comunidades Autonomas.

3. ¢(Vulnera la seguridad juridica la creacion del impuesto a la solidaridad
en los ultimos dias de 2022?

La Ley 38/2022 ha entrado en vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE, esto es, el 29 de
diciembre de 2022, produciéndose el primer devengo del impuesto a la solidaridad, de acuerdo
a lo fijado por el articulo 3, Diez de su Ley reguladora, el 31 de diciembre de 2022.

A nuestro modo de ver, esta entrada en vigor inmediata afecta negativamente a la sequridad
juridica de los contribuyentes. Y ello, en tanto, como ha dicho el Tribunal Constitucional, «el
principio de seqguridad juridica protege la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta
economica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente
previsibles» (sentencias 150/1990, de 4 de octubre, FJ. 8.°; y 182/1997, de 28 de octubre, F. 11.°). Y
este es un cambio que no responde a los parametros de previsibilidad.

La aprobacion del impuesto antes del 31 de diciembre supone que el mismo se aplicara antes
de que se devengue el tributo correspondiente a 2022 y, por tanto, formalmente, no estariamos
ante una disposicion retroactiva. Ni siquiera podriamos hablar de retroactividad inauténtica
(el unechte Riickwirkungde los alemanes) o de grado medio, porque la misma se refiere a im-
puestos de hecho imponible periddico. En éstos, el hecho imponible se perfecciona en la fecha
del devengo, generalmente al final del periodo impositivo, pero se realiza a lo largo de todo el
ejercicio anual (como en el IRPF). En estos casos, el Tribunal Constitucional ha rechazado que
se pudiera hablar de una retroactividad excluida por ser contraria a la sequridad juridica, tan-
to en el supuesto de que la modificacion legislativa que establece una carga fiscal tuviese lugar
durante el periodo impositivo, sin que el hecho imponible se hubiese realizado integramente
—asi en la sentencia 126/1987, de 16 de julio, sobre el llamado gravamen complementariode la
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tasa sobre el juego—, como en el caso de que el agravamiento de la posicion juridica del con-
tribuyente se produjese en un momento posterior a la realizaciéon del elemento material del
hecho imponible, pero anterior al devengo —sentencia 197/1992, de 19 de noviembre, sobre la
elevacion del tipo en la imposicion sobre el alcohol—.

En ambas situaciones se propugna que no se vulnera la sequridad juridica porque no hay una
conflanza protegible a principios del periodo impositivo de que los elementos esenciales del
tributo, especialmente la tarifa, vayan a permanecer inalterados hasta el final del mismo. Por
lo que no existiria una confianza protegible cuyo quebrantamiento viole la seqguridad juridica.
Se viene a decir que por provocar un cambio legal en un periodo ya iniciado, no se vulnera ne-
cesariamente la seguridad juridica, ya que ésta no protege al contribuyente frente a modifica-
ciones en el régimen juridico del tributo anteriores al devengo del mismo. Ello es algo que el
Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto en la sentencia 197/1992, de 19 de noviembre,
en la medida en que no habria un derecho al mantenimiento de un determinado régimen fis-
cal (también en la sentencia 126/1987).

Sin embargo, el debate no debe centrarse en si hay o no hay retroactividad sino en si hay una
confianza protegible que se esté transgrediendo. Ni la Constitucién proclama la irretroactivi-
dad de las normas fiscales, ni la retroactividad, por si misma, supone atentar contra la seguri-
dad juridica protegida en el articulo 9.3 de la Constitucion. Asi, si una norma afecta a hechos
imponibles periddicos aun no perfeccionados, provocando una sustancial modificacion, habra
retroactividad, «si no formal, si material»®. Al encontrarnos ante una situacién material de re-
troactividad, su admisibilidad, por tanto, dependera, también aqui, de la posible existencia de
una situacion objetiva de previsibilidad que pueda ser vulnerada por el cambio legislativo. Si
la sustancial modificacion de hechos y efectos pasados agrava la situacion del obligado tribu-
tario puede entenderse vulnerado el articulo 9.3 de la Constitucion, en la medida en que este
precepto garantiza la seguridad juridica.

Podriamos decir que estos argumentos no serian extrapolables al impuesto de solidaridad, por-
que el mismo, como el Impuesto sobre el Patrimonio, es instantaneo y no periédico. Por lo que
no serian relevantes las circunstancias que tengan lugar antes de la fecha del devengo, esto es,
antes del 31 de diciembre. Ello no es del todo cierto, porque en el Impuesto sobre el Patrimonio
(conclusion extrapolable al nuevo impuesto) la fijacion del devengo a 31 de diciembre es una
mera convencion legal para establecer una fecha en la que se entienda realizado el hecho im-
ponible. Pero el impuesto tiene elementos de periodicidad como lo acredita su vinculacion
con el IRPF y el hecho de que, a la hora de valorar los bienes y derechos a efectos de su inte-
gracion en la base imponible, se tengan en cuenta circunstancias que se producen antes de la
fecha de 31 de diciembre. Pensemos en la valoracion de los depositos bancarios (el saldo me-
dio del ultimo trimestre si es superior al de 31 de diciembre —articulo 12 de la Ley 19/1991—) o

9 Por lo que no cabe aceptar sin mas, que son posibles modificaciones de tributos periédicos durante la vigencia del res-
pectivo periodo y con efectos desde el inicio de este. LOPEZ MENUDO, F,, El principio de irretroactividad en las normas
Jjuridico/administrativas, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1982, p. 62. A lo que afiade TIPKE, K., que una retroactividad que
incida desde principio del afio, en el cual resulta emanada una ley que acentua la incidencia del tributo, dificilmente puede
resultar legitima; «La retroattivita nel Diritto Tributario», Tratatto di Diritto Tributario, Vol. ], t.1, Cedam, Padova, 1994, p. 442.
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de los valores negociados en mercados (negociacion media del cuarto trimestre del afio —ar-
ticulos 13 y 14—). O circunstancias relevantes para la aplicacion de la exencion de las partici-
paciones en empresas familiares. Es el caso de la exigencia de que los requisitos para ser una
sociedad patrimonial, cuyas participaciones no gozan de exencién, concurran durante mas de
90 dias del ejercicio social (articulo 4, 8, Dos, a) de la Ley 19/1991).

Pero, ademas, hay que insistir en que una medida fiscal nueva, aunque no sea formalmente
retroactiva, puede transgredir la sequridad juridica si existe una confianza protegible. Asi lo
afirmo el Tribunal Constitucional en la sentencia 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8.°, cuando de-
clara sus «dudas razonables de constitucionalidad» en la aprobacion de un recargo del IRPF po-
cos dias antes de la finalizacion del periodo impositivo. Y, sobre todo, el Tribunal Constitucional
admitio esta hipotesis para impuestos periodicos, aun cuando el cambio fuese anterior al de-
vengo, en la sentencia 173/1996, de 31 de octubre. En esta resolucion se admite que puede ha-
ber una vulneracioén de la sequridad juridica si se afecta a la confianza protegible, salvo que
concurra lo que se denomina un efecto anuncio. O, lo que es lo mismo, independientemente
de que nos encontremos o no ante un supuesto de retroactividad, tal forma de actuar alteraria
considerablemente la confianza de los ciudadanos y su derecho a conocer el gravamen que
van a soportar cuando realizan hechos con trascendencia tributaria.

Y tal vulneracién de la confilanza concurre si el cambio resulta imprevisible. Habra tal impre-
visibilidad si no existen en el ordenamiento elementos que permitan inferir tal cambio, como
senalo el Tribunal Constitucional en sentencia 197/1992, de 19 de noviembre. En esta senten-
cia se entendia que no se vulneraba la sequridad juridica porque «la propia Ley (...) preveia la
posibilidad de la revision anual de los tipos en las Leyes de Presupuestos» (FJ 3.°). Por lo que,
una falta de prevision si conllevaria atentar contra la seguridad juridica cuando no hubie-
se «un claro conocimiento por parte del contribuyente de la posibilidad de que se efectuasen
cambios en la legislacion» (FJ 6.°). La validez del cambio legislativo estara sometida al para-
metro del conocimiento previo que es imprescindible a la hora de planificar cualquier activi-
dad empresarial.

Y también es verdad que se viene aceptando que no hay confianza protegible en el momento
en que exista un efecto anuncio. A tal efecto anuncio se ha referido el Tribunal Constitucional
espanol, tomando el término del Anktindigungsetfektdel Tribunal aleman. Se trataria de cual-
quier situacion de hecho o de derecho que permita difundir o acercar al conocimiento del con-
tribuyente la futura produccion de una modificacion normativa, sobre todo cuando la misma
viene a agravar su posicion juridica, «dandole a los ciudadanos la oportunidad de ajustar su
comportamiento econdémico a las consecuencias finales derivadas del cambio juridico que se
anunciaba» (sentencia 182/1997, de 28 de octubre —FJ 13.°—).

Podria decirse que, en el caso del impuesto de solidaridad, ese efecto anuncio si ha existido
porque hace algunos meses que se ha hecho saber, incluso por la propia Ministra de Hacienda,
la intencién de implementar alguna formula de armonizacion, e incluso, un impuesto a las
grandes fortunas. Pero no cualquier difusion tiene el efecto de un anuncio capaz de presagiar
el cariz de la medida y amparar la confianza protegible. Como en su momento dijo el Tribunal
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Constitucional en sentencia 197/1992, de 19 de noviembre (FJ 6.°, in fine), el anuncio debe conte-
ner expresa mencion a la «posibilidad de que se efectuasen cambios en la legislacion». En linea
de lo que en Alemania sefial6 el Tribunal Constitucional requiriendo la claridad del anuncio©.

En el presente caso, aunque se viniera hablando de crear este impuesto, tal anuncio no ha te-
nido lugar. Es de destacar que el contenido de la enmienda que dio lugar a la tramitacién par-
lamentaria del nuevo impuesto, se mantuvo oculto hasta el pasado 11 de noviembre de 2022,
en que la misma tuvo entrada en el Congreso de los Diputados. Existian dudas sobre como se-
ria el nuevo impuesto, cual seria su minimo exento y dénde se fijaria el umbral para calificar
a un patrimonio como gran fortuna, si se mantendrian las exenciones a bienes empresariales
y participaciones en la empresa familiar, si se aplicaria el limite conjunto de la cuota de IRPF
y Patrimonio actualmente existente, si se exigiria en modalidad de obligaciéon real a bienes de
no residentes situados en Espana... No existia un anuncio que pueda considerarse como tal,
con la eficacia que el Tribunal Constitucional ha exigido al mismo, «<dandole a los ciudada-
nos la oportunidad de ajustar su comportamiento econémico a las consecuencias finales deri-
vadas del cambio juridico que se anunciaba» (sentencia 182/1997, de 28 de octubre —FJ 13.°—).

No habiéndose disipado la confianza protegible, la aprobacion a finales de ano de un impues-
to nuevo, cuyo conocimiento se escamoteé hasta un mes y medio antes de su entrada en vi-
gor, debe catalogarse como una alteracion fiscal que, como dice el Fundamento Juridico 13.°
de la sentencia 182/1997, de 28 de octubre —FJ 13.°—, no permite a los ciudadanos ajustar su
comportamiento econdémico a las consecuencias finales derivadas del cambio juridico. Lo que
supone una posible vulneracion del articulo 9,3 de la Constitucion. Que solo podria conju-
rarse garantizando que la entrada en vigor del nuevo impuesto hubiese tenido lugar en 2023.

4. ;Puede fundarse el nuevo impuesto en la solidaridad?

Podria pensarse que la referencia a la solidaridad como fundamento del nuevo impuesto es
una simple evocacion que figura en el nombre oficial del mismo, sin mayor trascendencia ju-
ridica. No obstante, hay que tomar en consideracion que el preambulo de la Ley 38/2022 pre-
tende apoyar la funcién recaudatoria del impuesto en la solidaridad, al decir que se trata de
exigir, «en estos tiempos de crisis energética y de inflaciéon, un mayor esfuerzo a quienes dis-
ponen de una mayor capacidad econdmica, es decir, una muestra de solidaridad de las gran-
des fortunas».

En la medida en que el objetivo de aumentar la recaudacion se hubiera logrado modificando
el Impuesto sobre el Patrimonio, la decision de hacerlo con un nuevo impuesto precisa de una
justificacion. Que, en este caso, ademas de la armonizacion, es, como en los gravamenes ener-
gético y de entidades de crédito, la solidaridad.

10 klaren und eindeutigen Ankiindigung..en palabras del Magistrado Konrad Kruis en su Sondervotum en la sentencia
de 3 de diciembre de 1997 - 2 BvR 882/97. Es el caso de la sentencia del Bundesverfassungsgerichts, de 3 de diciembre
de 1997 - 2 BvR 882/97 - donde se niega la existencia de un «efecto anuncio» por la mera publicacion del programa de Go-
bierno de un partido politico ganador de las elecciones.
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Sin extendernos en demasia en este punto, nos limitaremos a sefialar que la solidaridad es el
gran argumento de una corriente que podriamos denominar fiscalidad de excepciony que
esta presente en muchas reformas fiscales tras la pandemia de la covid-19.

La idea de fundar un impuesto nuevo en una vaga invocacion a la solidaridad tiene su prece-
dente mas inmediato en Alemania, con el denominado impuesto complementario de solidari-
dad (Solidaritatszuschlag o Soli, como se le conoce coloquialmente). Aprobado tras la caida del
muro de Berlin por la Ley de 24 de junio de 1991 —BGBI. 19911, p. 1318— conocida como Gesetz
zur Einfiihrung eines befristeten Solidaritatszuschlags und zur Anderung von Verbrauchsteuer
und anderen Gesetzen, se trataba de un recargo afectado a recabar financiacion para sufragar
el gasto publico extraordinario vinculado a la reunificacion alemana.

Y aunque en algun caso se avald que un tributo pueda fundarse en la solidaridad (como en el
caso del Tribunal Constitucional de Pery, en su sentencia de 5 de marzo de 2007, sobre la crea-
cién de una figura tributaria excepcional como el Impuesto Temporal a los Activos Netos), la
solidaridad no es, en si misma, un fundamento tributario. Parece evidente que la invocacién
de la solidaridad, que es un valor del ordenamiento, no puede suponer que un tributo no deba
ser sometido al control de los principios de capacidad econdémica, igualdad y no confiscatorie-
dad. Asi se ha pronunciado el Consejo Constitucional Francés, en su decision n.° 2012-662 DC
29 de diciembre de 2012, cuando proclamo la inconstitucionalidad por vulnerar las exigencias
de capacidad economica de la contribucion excepcional de solidaridad, con un tipo de grava-
men del 75% sobre ingresos superiores a un millén de euros, prevista en el proyecto de ley de
presupuestos (loi de finances) para 2013 y de aplicacion en 2013 y 2014. Por lo que una mera
invocacion a la solidaridad no blinda la figura fiscal frente a posibles reproches de infringir
principios tributarios.

Y, sobre todo, en Alemania se ha insistido en que estas medidas fiscales excepcionales deben
ser temporales!l. Si el antecedente de las mismas es la existencia de necesidades financieras
excepcionales o una brecha financiera (Finanzliicke), por pura légica, tales necesidades ex-
cepcionales no pueden existir indefinidamente o a largo plazo (eine solche kénne logisch ni-
cht auf Dauer vorliegen). Las necesidades financieras extraordinarias, por su propia naturale-
za, se disipan después de un tiempo (]...] verfliichtige sich nach einiger Zeit wieder). Y si estas
brechas financieras se convierten en permanentes, el cierre de las mismas solo estaria per-
mitido a través de impuestos (permanentes) pero no a traves del mantenimiento de un grava-
men complementario*?. Por todo ello, no seria admisible una vigencia indefinida o ilimitada,
de 1ure o de facto, de estos impuestos extraordinarios ni seria legitimo mantener el impuesto
de solidaridad si se han producido reducciones de impuestos ordinarios que no justificarian
el mantenimiento del impuesto extraordinario.

11 Desde la vieja sentencia de 9 de febrero de 1972, BGBI 11967 S. 1254 (BVerfGE 32, 333 y siguientes) sobre la Ley del Recargo
Suplementario sobre el Impuesto sobre la Renta y el Impuesto sobre Sociedades.

12 () er weite sich zu einer Finanzliicke aus, deren SchlieBung allein durch (auf Dauer angelegte) Steuererhéhungen, nicht
aber durch Fortfiihrung einer Ergadnzungsabgabe zulassig sel.
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Es importante destacarlo, porque, si bien el nuevo impuesto de solidaridad se presenta como
temporal, con una vigencia de dos anos, se prevé una denominada clausula de revision para
efectuar una evaluacion de sus resultados al final de su vigencia y valorar su mantenimiento
o supresion. Esto es, se anuncia legalmente su posible establecimiento como figura fiscal de
vigencia indefinida. Lo que merece el reproche que hemos expuesto.
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RESUMEN

El Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas (ITSGF) es un tributo de caracter es-
tatal; complementario del Impuesto sobre el Patrimonio (IP), ya que su regulacion es mimética y su
cuota deducible de la de este ultimo; no susceptible de cesion a las CC. AA. y grava, con una cuota
adicional, los patrimonios de las personas fisicas de cuantia superior a tres millones de euros.

Su regulacién nos plantea una serie de interrogantes. En primer lugar, el art. 19.Dos.c) de la LOFCA
otorga a las CC. AA. las siguientes facultades normativas sobre el IP: «/la determinacion de minimo
exento y tarifa, deducciones y bonificaciones». En nuestra opinion, el ITSGF es un recargo de aquel.
Por tanto, su establecimiento supone desvirtuar dichas facultades. En definitiva, una especie de frau-
de de ley frente a la LOFCA, debido a que altera la estructura del IP.

En segundo lugar, su aplicacion en el gjercicio 2022 supone una retroactividad de grado medio o im-
propia, contraria a una doctrina constitucional consolidada sobre la aplicacion del principio de segu-
ridad juridica. Debido a que la propuesta de modificacion normativa ha entrado en el Congreso de
los Diputados en el mes de noviembre de 2022 y se va a aplicar en este gjercicio, resulta obvio que
un residente fiscal en Espafa, que tiene consolidada su situacion por el transcurso en nuestro pais
de 183 dias, no pueda cambiarla.

En tercer lugar, los limites establecidos juntamente con las cuotas del IRPF y del IP, hacen que, de apli-
carse con caracter definitivo, sin limitacion Unicamente a dos ejercicios, pueda llegar a ser confiscatorio.

En cuarto lugar, la aplicacion del limite de los tres millones supone la consagracion de un error de
salto de dificil amparo constitucional, al dafiarse, entre otros, los principios de igualdad y capacidad
econodmica del art. 31.1 de la Constitucion.

Por ultimo, es un desincentivo evidente para atraer nuevos residentes a Espafia.
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Introduccion

El Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas (en adelante, ITSGF) se configu-
ra como un tributo cuyo objetivo es garantizar que estas ultimas contribuyan, de conformidad
con el art. 31.1 de la Constitucion (en adelante, CE), al sostenimiento de los gastos publicos. Es
una figura, de caracter estatal; complementaria del Impuesto sobre el Patrimonio (en adelan-
te, IP), ya que su regulacién es mimética y su cuota deducible de la de este ultimo; no suscepti-
ble de cesion a las Comunidades Auténomas (en adelante, C. A./CC. AA)); para gravar, con una
cuota adicional, los patrimonios de las personas fisicas de cuantia superior a 3.000.000 euros.

Segun la justificacion de la enmienda presentada por el Grupo parlamentario socialista a la
Proposicion de Ley sobre prestaciones patrimoniales publicas no tributarias a los sectores
energético y financiero, donde se incorpora, dos son sus finalidades principales. La primera
de ellas es recaudatoria, a fin de exigir, en estos tiempos de crisis energética y de inflacion, un
mayor esfuerzo a quienes disponen de una mayor capacidad econémica, es decir, una mues-
tra de solidaridad de las grandes fortunas. La sequnda armonizadora, con el objetivo de dis-
minuir las diferencias en el gravamen del patrimonio en las distintas CC. AA., especialmente
para que la carga tributaria de los contribuyentes residentes en las que han suprimido el IP, to-
tal o parcialmente, no difiera de las de que no han obrado del mismo modo.

Por ello, el ITSGF sigue el esquema del IP y se articula como un gravamen temporal aplica-
ble en los dos primeros ejercicios en que se devengue, a partir de su entrada en vigor (2022 y
2023), aunque incluye una clausula para revisar su comportamiento en el marco de un anali-
sis de la fiscalidad patrimonial, efectuar una evaluacion para valorar sus resultados y propo-
ner, en su caso, Su mantenimiento o supresion.

Resulta, cuando menos, curioso que este nuevo tributo suponga el mantenimiento de
una figura como el IP, en franco retroceso en los paises europeos, lo que reduce la competiti-
vidad de nuestro pais. Esta afirmacion descansa sobre el hecho de que se mantiene en pocos
paises de la Union Europea y nuestros tipos de gravamen son mas altos.

También provoca doble imposicion con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(en adelante, IRPF) y no cumple una funciéon censal o de control. Esto ultimo debido a la exis-
tencia de un minimo exento muy alto —que implica el no tener que declarar-, asi como de im-
portantes exenciones. Dicho en términos mas claros, como presentan la declaracion un nu-
mero muy reducido de contribuyentes —unicamente los que superan ese umbral minimo-, no
puede considerarse un instrumento util para comparar las rentas declaradas en aquel tributo
con las variaciones patrimoniales que experimentan los ciudadanos.

Ademas, en realidad, acaba recayendo sobre las clases medias. Como consecuencia de la exis-
tencia de importantes exenciones —fundamentalmente, las que recaen sobre las empresas-,
los grandes patrimonios escapan del mismo al contar con posibilidades de planificacion fis-
cal E1 P, al final, es satisfecho por aquellos contribuyentes con patrimonios medianos que no
tienen la oportunidad de configurarlos como «empresas».

E2  REVISTA DEL IEE N1 /2023

‘/D



El Impuesto sobre las Grandes Fortunas. Un andlisis académico y doctrinal de su inconstitucionalidad
Una vision critica del Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas 69

También penaliza determinadas formas de ahorro. A titulo de ejemplo, las acciones cotizadas
se valoran por su valor de mercado mientras que la mayor parte de los inmuebles resultan va-
lorados por el catastral. En definitiva, supone un escollo a la hora de decidir el tipo de inver-
sion que se realiza. Ademas, dentro de una misma clase de inversiones, como, por ejemplo,
las financieras, también se registra esta diversidad de criterio valorativo. Por ello, puede afir-
marse que no es neutral e incide sobre las decisiones econdmicas de los ciudadanos. En este
sentido, constituye una distorsion dentro de nuestro sistema econémico y va en contra de la
tendencia iniciada con la vigente Ley del IRPF, que pretende dotar de un tratamiento homogé-
neo a todas las formulas de ahorro.

Sin duda, todo lo anterior es predicable del ITSGF. Ahora bien, las paginas que siguen estan de-
dicadas meramente a esbozar, debido a la extension del presente capitulo, las respuestas a una
serie de cuestiones que nos plantea su regulacion.

1. ¢Invade el Estado competencias de las Comunidades Autonomas?

EL IP es un tributo cedido totalmente por el Estado, de conformidad con los arts. 157.1.a) de la
CE, asi como 10.1 y 11.a) de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las
Comunidades Autonomas (en adelante, LOFCA). Por tanto, es establecido a través de una nor-
ma estatal, pero «cuyo producto corresponda a la Comunidad Autonomay.

Al Estado le corresponde, pues, su establecimiento y regulacion. Las normas legales y regla-
mentarias estatales deben ser respetadas, en todo caso, por la C. A. beneficiaria de la cesion.
Por tanto, solo puede regularla cuando asi lo determine la normativa estatal.

Segun el art. 10.2 de la LOFCA, «se entendera efectuada la cesion cuando haya tenido Iugar en
virtud de precepto expreso del Estatuto correspondiente, sin perjuicio de que el alcance y con-
diciones de la misma se establezcan en una Ley especifica».

La cesion se entiende realizada en el momento en que entra en vigor la Ley especifica que fija
«su alcance y condiciones». Tal norma puede ser, segun la LOFCA, la que regule, con caracter
general, la cesion de tributos para todas las CC. AA. Sin embargo, los Estatutos de Autonomia
exigen una Ley particular que plasme «el alcance y condiciones de la cesion»ala C. A. de que
se trate. Interpretando armonicamente tales disposiciones, el legislador ha optado por pro-
mulgar una norma de aplicacion general, la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se re-
gula el sistema de financiacion de las CC. AA. de régimen comun y Ciudades con Estatuto de
Autonomia y Leyes particulares que declaran aplicable la primera a cada C. A. Solo la entra-
da en vigor de ambas disposiciones determina el momento de la efectiva y plena de cesion.

En el caso del IP, de conformidad con el art. 19.Dos.c) de la LFCA, otorga a las CC. AA. las si-

guientes facultades normativas sobre el IP: «la determinacion de minimo exento y tarifa, de-
ducciones y bonificaciones».
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Expuesto lo anterior es preciso analizar el caracter complementario del ITSGF frente al IP.
Pues bien, en nuestra opinion, el primero es un recargo del segundo. Esto ultimo lo encontra-
mos en la propia justificacion de la enmienda presentada por el Grupo parlamentario socia-
lista, a la que ya nos hemos referido, donde se sefiala, como una de sus finalidades principa-
les, la armonizadora.

La LOFCA no contempla la posibilidad de que el Estado establezca recargos sobre los tribu-
tos cedidos, ya que son estatales. Sin embargo, su art. 12.1, lo permite para las CC. AA. en deter-
minados de ellos, donde se encuentra el IP, siempre que no supongan «una minoracion en los
ingresos del Estado por dichos impuestos, ni desvirtuar la naturaleza o estructura de los mis-
mos». Por tanto, aplicada esta ultima prevision, pero en sentido contrario, el establecimiento
del ITSGF supone desvirtuar las deducciones y bonificaciones establecidas por las CC. AA. En
definitiva, una especie de fraude de ley frente a la LOFCA.

Con esta afirmacion no negamos que el Estado ostenta la competencia de coordinar su pro-
pio sistema tributario con los de las CC. AA (art. 149.1.14 de la CE, en relacién con los arts. 133 y
157.3), siendo competente para establecer un tributo cuya finalidad central es, precisamente, la
armonizacion de una concreta materia imponible [STC 26/2015 (FJ 4)]. Lo que ponemos en duda
es que, con el recargo, se altera la estructura del IP, vaciando de contenido el art. 19.Dos.c) de la
LOFCA. Recordemos que, de conformidad con el parrafo sequndo del art. 2.1 de la Ley 58/20083,
de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), «los tributos, ademas de ser medios
para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos, podran ser-
vir como instrumentos de la politica economica general y atender a la realizacion de los prin-
cipios y fines contenidos en la Constitucion». A esta finalidad obedecen las medidas estable-
cidas por algunas CC. AA y que quiebra el ITSGF.

2. ¢Es retroactivo?

Las normas tributarias, de no mediar prevision legal en contrario, carecen de efecto retroac-
tivo [art. 10.2 de la LGT (prevision acorde con el art. 2.3 del Codigo Civil)]. Por ello, en los tribu-
tos con periodo impositivo, como es el caso del ITSGF, son aplicables a los devengados a par-
tir del iniciado desde ese momento (ejercicio 2022).

En materia de retroactividad de las normas tributarias, el Tribunal Constitucional ha sentado
la siguiente doctrina:

a) «No existe (...) una prohibicion constitucional de legisiacion tributaria retroactiva» [SSTC
18271997 (FJ 11), 126/1987 (FJ 9) y 150/1990 (FJ 8)].

b) No obstante aunque las normas tributarias no se hallen limitadas en cuanto tales por la pro-
hibicion de retroactividad establecida en el art. 9.3 de la CE, «cuando tal efecto retroactivo se
produce puede entrar en colision con otros principios consagrados en la Constitucion» [STC
126/1987 (FJ 9)]. Entre estos principios esta el de sequridad juridica y que, si bien no implica
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un derecho al mantenimiento de un determinado régimen fiscal, «si protege, en cambio, la
conflianza de los ciudadanos, que ajustan su conducta economica a la legislacion vigente,
frente a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles, ya que la retroacti-
vidad posible de las normas tributarias no puede trascender la interdiccion de la arbitrarie-
dad» [SSTC 182/1997 (FJ 11) y 150/1990 (FJ 8)].

C) Para determinar cuando una norma tributaria de cardcter retroactivo vulnera la sequridad
Jjuridica de los ciudadanos han de examinarse, por un lado, el grado de retroactividad de
la norma cuestionada y, de otro, las circunstancias especificas que concurren en cada su-
buesto. A estos efectos, debe distinguirse entre la retroactividad auténtica o de grado maxi-
mo, y la retroactividad impropia o de grado medio:

— La primera tiene lugar cuando la norma pretende anudar sus efectos a situaciones de
hecho producidas con anterioridad a la propia Ley y ya consumadas. En este caso «solo
exigencias cualificadas de interés general podrian imponer el sacrificio del principio de
sequridad juridica» [STC 182/1997 (FJ 11)].

— La segunda, denominada retroactividad de grado medio o impropia, tiene lugar cuando
la norma incide sobre situaciones juridicas actuales aun no concluidas. De suceder asi,
«la licitud o ilicitud de la disposicion dependera de una ponderacion de bienes llevada a
cabo caso por caso que tenga en cuenta, de una parte, la sequridad juridica y, de otra, los
diversos imperativos que pueden conducir a una modificacion del ordenamiento juridi-
co tributario, asi como las circunstancias concretas que concurren en el caso, es decir, la
finalidad de la medida y las circunstancias relativas a su grado de previsibilidad, su im-
portancia cuantitativa, y otros factores similares» [SSTC 182/1997 (FJ 11)].

Tal y como afirma la STC 182/1997 (FJ 13), la mera constatacion de que una norma tributaria
tiene caracter retroactivo, aunque se trate de retroactividad impropia, debe llevar, necesaria-
mente, a la conclusion de que la sequridad juridica de los sujetos pasivos ha quedado afectada.
Ahora bien, ello «<no implica automaticamente que deba ser declarada inconstitucional». En este
sentido recuerda, partiendo de pronunciamientos anteriores [SSTC 126/1987 (FJ 13), 197/1992
(FFJJ 4y 5) y 173/1996 (FJ 5)], que «la naturaleza periodica del tributo afectado y la configura-
cion de su hecho imponible no impiden, en principio, que el legislador pueda modificar algu-
nos aspectos del mismo por medio de disposiciones legales dictadas precisamente durante el
periodo Impositivo en el que deben surtir efectos. [nsistimos una vez mas en que la sequridad
Jjuridica no es un valor absoluto, pues ello daria lugar a la petrificacion del ordenamiento juri-
dico, ni puede entenderse tampoco como un derecho de los ciudadanos (...) al mantenimiento
de un determinado régimen fiscaly.

Por tanto, es preciso tener presente, en primer lugar, respecto al grado de previsibilidad que
determina la medida en la que la seqguridad juridica ha quedado afectada, si las actuaciones
publicas tuvieron la virtud de poner sobre aviso, meses atras, a los ciudadanos, «dandoles Ia
oportunidad de ajustar su propio comportamiento economico a las consecuencias fiscales de-
rivadas del cambio legisiativos.
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En sequndo lugar, «la previsibilidad no es el unico canon a los efectos de dilucidar si una nor-
ma retroactiva vulnera o no el art. 9.3 C.E», sino que, el hecho de que fuera «absolutamente im-
previsible», «lejos de concluir automaticamente en su inconstitucionalidad», «solo podria re-
putarse conforme con la Constitucion si existieran claras exigencias de interés general que
Jjustificaran que el principio de sequridad juridica (..) deberia ceder ante otros bienes o dere-
chos constitucionalmente protegidos» [STC 173/1996 (FJ 5)].

Por ultimo, ha de tenerse presente la importancia de la modificacion, como es el caso del grava-
men complementario de la tasa fiscal del juego, declarado inconstitucional por la STC 173/1996,
ya que provocaba «un aumento de las tasas pagadas al inicio de 1990 de mas del doble de su
cuantia inicial» (FJ 5).

Partiendo de lo anterior, debido a que la propuesta de modificacién normativa para el estableci-
miento del ITSGF ha entrado en el Congreso de los Diputados en el mes de noviembre de 2022
y se va a aplicar en dicho ejercicio, nos encontramos ante una retroactividad de grado medio
o impropia. Resulta obvio que un residente fiscal en Espana, que tiene consolidada su situa-
cion por el transcurso en nuestro pais de 183 dias, no pueda cambiarla. Ademas, en el caso de
residir en Andalucia, Galicia o Madrid, supone satisfacer un importe muy significativo por el
nuevo tributo (el Gobierno prevé 1.500 millones de euros), de aqui que la merma de la seguri-
dad juridica resulta evidente, de conformidad con la sefialada doctrina constitucional.

3. (Resulta confiscatorio?

El principio de progresividad tiene un limite, la no confiscacion (aunque también se suele ha-
blar de principio de no confiscatoriedad). En definitiva, que nadie tenga que desprenderse de
su patrimonio para satisfacer el pago de tributos.

En palabras de la STC 150/1990, «la prohibicion de confiscatoriedad supone incorporar otra
exigencia logica que obliga a no agotar la riqueza imponible (..) de ahi que el l[imite maximo
de la imposicion venga cifrado constitucionalmente en la prohibicion de su alcance confis-
catorio». El sistema fiscal tendria dicho efecto «si mediante la aplicacion de las diversas figu-
ras tributarios 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 arti-
culo 33.1 de la Constitucion «que garantiza el derecho a la propiedad privada» como seria asi-
mismo, y con mayor razon, evidente el resultado confiscatorio de un Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas cuya progresividad alcanzara un tipo medio de gravamen del 100 por
100 de Ila renta» (FJ 9).

El art. 12.1 de la Proposicion de Ley establece que la cuota integra del ITSGF, juntamente con

las cuotas del IRPF y del IP, no podra exceder, para los sujetos pasivos sometidos por obliga-
cion personal, del 60 por 100 de la suma de las bases imponibles del primero.
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A estos efectos, resultan aplicables las reglas sobre el limite de la cuota integra del IP, «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 reduccion pue-
da exceder del 80 por 100». De aqui que, si el tributo se aplica con caracter definitivo (art. 23),
sin limitaciéon unicamente a dos ejercicios, puede llegar a ser confiscatorio.

4. ;Se produce un error de salto?

ELlITSGF «grava el patrimonio neto de las personas fisicas de cuantia superior a 3.000.000 euros»
(art. 1), de forma que, a partir de esa cifra, la base liquidable sera gravada con un porcentaje del
17 por 100 y que se eleva al 3'5 por 100 si supera los 10.695.996,06 euros. Pensamos que la apli-
cacion del limite supone la consagracién de un error de salto, de dificil amparo constitucional,
al danarse, entre otros, los principios de igualdad y capacidad economica del art. 31.1 de la CE.

Es cierto que nuestro ordenamiento solo lo contempla, art. 56.3 de la LGT, cuando de la aplica-
cion de los tipos de gravamen resulte que, a un incremento de la base, corresponde una porcion
de cuota superior al mismo. En ese caso la cuota debe reducirse, al menos, en dicho exceso.

Pues bien, un sujeto tributa 0 euros por ITSGF si cuenta con una base liquidable de 3.000.000
de euros y tendra que satisfacer la cuota resultante de aplicar las tarifas, si la supera. A nues-
tro juicio, y salvando las diferencias con la situacion que contempla la LGT, el error de salto se
nos antoja evidente.

5. ¢Es un desincentivo para atraer nuevos residentes a Espana?

El Reino Unido fue un pais pionero en establecer un régimen fiscal atractivo para aquellas
personas que se trasladaban alli. La regla general, existente en todos los paises desarrollados,
es que los residentes quedan sujetos en su Estado de residencia por su renta mundial, esto es,
por todos los ingresos, con independencia del lugar de obtencion. Pues bien, el Reino Unido
creo el denominado régimen de «residentes no domiciliados». Estos no pagaban impuestos por
las rentas procedentes del extranjero, salvo por las cantidades repatriadas hacia su territorio
(la llamada remittance basis). Como puede comprobarse, es una suerte de conversion del im-
puesto directo, sobre la renta, en uno indirecto, sobre el consumo, ya que solo quedan someti-
das a gravamen las rentas ingresadas para ser consumidas. Desde 2008 el régimen se modi-
fico, estableciendo, para los residentes no domiciliados de larga duracion, un cargo fijo anual,
como «peaje» para poder seguir disfrutando del mismo.

Lo cierto es que este peculiar sistema ha dado muy buenos frutos al Reino Unido. Explica que
Londres haya sido el lugar elegido por fortunas de todo el mundo, en especial, por ciudadanos
rusos cuya fuente de ingresos se encuentra en el exterior, pero con una gran capacidad de gas-
to (un sistema similar existe en Malta).
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También Portugal ha creado un régimen muy beneficioso para los que trasladen su residencia.
En particular, los jubilados que, adquiriendo un inmueble, gozan de una completa exencion de
la pension recibida, procedente de su pais de origen.

Tras el Brexit, sin embargo, parece que hay mas jurisdicciones que ven una oportunidad para
atraer a esas grandes fortunas. Nos referimos a Italia, que ha introducido un régimen para
«nuevos residentes», declarando, expresamente, su proposito de competir con el Reino Unido.
Se aplica a aquellos sujetos que no hayan sido nunca residentes en Italia o no lo hayan sido
en el plazo de 9 afios. Dandose estos requisitos, si el sujeto traslada su residencia a Italia, pue-
de optar por sustituir el equivalente a nuestro IRPF, derivado de las rentas de origen extran-
jero, por un pago unico de 100.000 euros anuales. También es posible incluir en el régimen a
otros miembros de la unidad familiar, con un pago de 25.000 euros anuales por cada uno de
ellos. Puede aplicarse por un periodo de 15 anos y esta supeditado a su aprobacion mediante
acuerdo con la Administracion tributaria italiana, donde el «nuevo residente» elige los paises
cuyas rentas quedan amparadas por el paraguas de dicho sistema. La opcion por este ultimo
implica, también, la exencién del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por los bienes si-
tuados en el extranjero.

Siempre hemos defendido que, teniendo en cuenta lo anterior, Espafia debia replantearse la
introduccion de un régimen similar a los descritos. Nuestro pais tiene todas las condiciones
necesarias para convertirse en destino preferente de personas fisicas de alto nivel, mas aun
cuando grandes fortunas de Latinoameérica se estan planteando fijar su residencia fiscal en
nuestro pais e, incluso, crear en el mismo entidades de tenencia de valores extranjeros, bus-
cando, ademas, nuestro marco de seguridad juridica. Potenciarlo contribuira a la recupera-
cion economica, pudiendo tener efectos muy positivos para el sector inmobiliario, necesita-
do de estimulos.

Pero, desde el punto de vista fiscal, Espana presenta, en estos momentos, una desventaja
competitiva frente a paises con fortalezas similares, como son los casos de Italia y Portugal.
Parece que es el momento de invertir esta situacion. Tal vez pueda ponerse algun reparo des-
de la perspectiva de los principios de justicia tributaria, no lo negamos. Pero no es menos cier-
to que existe un interés superior, como es el de consolidar nuestra posicion.

De lo expuesto cabe concluir que el ITSGF es un paso hacia atras, al desalentar los traslados
de residencia a nuestro pais.
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RESUMEN

El Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas constituye una intromision, por la via
de hecho, en las competencias normativas de las Comunidades Auténomas de régimen comun, por
su forma de aprobacion y configuracion legal. De un lado, se aprueba sin el necesario proceso de ne-
gociacion; de otro, restringe su autonomia financiera para reducir la tributacion y se apropia de la re-
caudacion. Y con una justificacion defectuosa, pues la recaudacion prevista se vera sensiblemente
disminuida (deduccion del IP satisfecho, exenciones, deslocalizaciones) y la armonizacion se dirige
solo a las autonomias que lo han bonificado.

Incide en la sobreimposicion de la propiedad inmobiliaria, sumandose al 1Bl y a la imputacion de ren-
tas en el IRPF, agravada con la aplicacion del valor de referencia catastral desde 2022. Se mantiene
la cuota minima de los patrimonios improductivos y el impuesto minimo del 20%, pudiendo generar
imposiciones muy superiores al 60% en patrimonios no productivos, frente a los principios de capa-
cidad econdmica, como parametro o medida de la imposicion, y de prohibicion de la confiscatorie-
dad si la carga tributaria total resulta desproporcionada.

En fin, su aplicacién en una fecha cercana a su devengo puede quebrar el principio de seguridad juri-
dica, a lo que se suma la inconcrecion de algunos aspectos de la LIP, a la que se remite, y las dudas
en torno a elementos esenciales del nuevo impuesto.
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1. Configuracion y finalidad

En el marco de la Proposicion de Ley para el establecimiento de gravamenes temporales ener-
gético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito, se crea el Impuesto
Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas (en adelante ITSGF) con una enmienda de
adicion, la numero 991 Se modifica, también, la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio (en ade-
lante LIP) en relacion con la tributacion de personas fisicas no residentes por la tenencia in-
directa de inmuebles en Espafia, a las que también se aplicara el nuevo impuesto, anadiendo
una disposicion final nueva. Ello obliga a cambiar el titulo de la proposicion de ley incorporan-
do la mencion a dicho impuesto y a otras modificaciones tributarias, conforme al art. 9.1 LGT.
Dicha proposicion de ley ha sido aprobada por el pleno del Congreso el 24 de noviembre de 2022.

Se configura como un impuesto directo, personal, temporal y complementario del Impuesto so-
bre el Patrimonio (en adelante IP), de caracter estatal, no susceptible de cesion a las Comunidades
Auténomas (CC. AA.), que grava el patrimonio neto de las personas fisicas de cuantia superior
a 3 millones de euros.

Se sustenta su caracter complementario en la deduccion en la cuota de este impuesto de la
cuota efectivamente satisfecha por el IP. Se denomina «temporal» porque la Proposicion de
Ley prevé una vigencia de dos afios, de manera que resulte aplicable «en los dos primeros ejer-
cicios en los que se devengue a partir de la fecha de su entrada en vigor» (art. 28). Se aplicaria
al patrimonio poseido en 2022 y 2023, evaluando los resultados al final del periodo de vigen-
cia para proponer su mantenimiento o supresion (art. 23).

Realmente es un nuevo impuesto directo sobre el patrimonio, pues, como senala la exposicién
de motivos, «su configuracion coincide basicamente con la del Impuesto sobre el Patrimonio,
tanto en cuanto a su ambito territorial, exenciones, sujetos pasivos, bases imponible y liqui-
dable, devengo y tipos de gravamen, como en el limite de la cuota integra», siendo su diferen-
cia fundamental que «grava solo aquellos patrimonios netos que superen 3.000.000 de euros».
Yerra la exposicién de motivos en la coincidencia en la base liquidable (donde solo se prevé la
exencion de 700.000 euros para los residentes, vulnerando el principio de libre circulacion de
capitales?) y en los tipos de gravamen (se adoptan los tres mas elevados de los ocho que tiene
la tarifa de la LIP). Pero el elemento objetivo del hecho imponible es sustancialmente el mis-
mo, la titularidad por el sujeto pasivo en el momento del devengo del patrimonio neto, en este
caso por importe superior a 3.000.000 de euros.

El apartado V de la exposicion de motivos justifica la creacion de este nuevo impuesto en dos
finalidades principales:

1 Expediente 122/000247, Congreso de los Diputados, 10-11-2022. Ello obliga, también, a cambiar el titulo de la proposicién
de ley (enmienda 13). También se incorporan otras enmiendas modificando diversas normas tributarias, entre ellas la Ley
del Impuesto sobre el Patrimonio.

2 Art. 63 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, como declaré la STJUE de 2-9-2014 en relacién con
el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, aplicable a todos los residentes, incluso extracomunitarios (STS 242/2018 y
posteriores).
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+ recaudatoria, motivada por la inflacion y la crisis energética, como muestra de solidaridad
de las grandes fortunas;

« armonizadora, para «disminuir las diferencias en el gravamen del patrimonio en las dis-
tintas CC. AA., especialmente para que la carga tributaria de los contribuyentes residentes
en aquellas CC. AA. que han desfiscalizado (sic), 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 tributacién por dicho impuesto».

Respecto de la recaudacion, cifrada por el Gobierno en 3.000 millones de euros, ya ha sido cues-
tionada por la AIReF (unos 1.270 millones en 2023 y 1.370 millones en 2024)3. Hay que consi-
derar que la recaudacién total por Comunidad Auténoma, en 2020 por el IP, fue de 1.162 millo-
nes de euros?, y esta cifra se reduciria de la cuota a ingresar por el nuevo impuesto. De otro
lado, los patrimonios mas elevados podrian deslocalizarse a paises con regimenes beneficio-
sos para rentas de fuente extranjera —vigentes en Portugal, Italia o Grecia—, y las exenciones
aplicables lo mermaran considerablemente (bienes del patrimonio histérico, objetos de arte
y antiguedades, elementos afectos a actividades econdomicas y participaciones en entidades,
etc.), habida cuenta de que una parte importante de los altos patrimonios estan afectos a una
actividad econdmica. Finalmente, puede constituir un obstaculo a la inversion extranjera y
grandes patrimonios procedentes de América Latina en Espana. Todo ello puede afectar ne-
gativamente al ahorro, con una alta inflacion que ya lo esta mermando, y a la actividad econo-
mica en un momento cercano a la recesion, pues la ausencia de nuevas inversiones y la des-
localizacion de los patrimonios generara la pérdida de ingresos de otros tributos que dejarian
de pagar sus titulares con mucha mas recaudacion (sobre la renta —IRPF - 0 el consumo y cir-
culacién de bienes -IVA e ITP—). Hay que resaltar que no existe actualmente ningin pais de
la UE que tenga un Impuesto sobre el Patrimonio como el de Espana. En Francia, el Impuesto
Solidario sobre la Riqueza («Imp6t de solidarité sur la fortune») se suprimié en 2018 al estimar
que la pérdida neta de recaudacion podia duplicar el ingreso obtenido por dicho impuesto de-
bido a las distorsiones que genera®.

En cuanto a la armonizacion se hace con una enmienda a una proposicion de ley, en vez de
actuar frontalmente modificando la normativa requladora del sistema de financiacién de las
Comunidades Autonomas, lo que suscita dudas en cuanto a su conformacion legal y consti-
tucional También por la posible vulneracion de los principios constitucionales de capacidad
econdmica y no confiscatoriedad. Finalmente, la propia regulacion del IP al que se remite, la

3 https//www.europapress.es/economia/fiscal-00347/noticia-airef-cree-impuesto-grandes-fortunas-tendria-entrar-vi-
gor-2022-recaudar-2023-20221025133553.html

Como sefiald el Informe Lagares, su escasa recaudacion, la obstaculizacion del ahorro y las posibilidades de planificacién
fiscal internacional para los patrimonios mas elevados desvirtian totalmente su posible contribucién a la equidad del sis-
tema tributario. Comisién de expertos para la reforma del sistema tributario espafiol (2014), p. 10.

4 https;/documentos fedea.net/pubs/eee/2022/ece2022-19.pdf

5 INSTITUTO DE ESTUDIOS ECONOMICOS (2021), «La competitividad fiscal de las comunidades auténomas. Condicién necesa-
ria para el desarrollo econdmico», Informe de Opinion, abril, p. 33.
https://www.ieemadrid.es/wp-content/uploads/IEE-Opinion.-La-competitividad-fiscal-de-las-comunidades-autonomas_
OK pdf
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deficiente técnica legislativa utilizada y la aplicacion de esta nueva figura tributaria en 2022,
frente al anuncio inicial el 29 de septiembre de 2022 que lo configuraba como «impuesto esta-
tal de caracter temporal para los afios 2023 y 2024»5, plantea problemas desde la perspectiva
del principio de seguridad juridica.

2. Procedimiento de aprobacion y restriccion de la autonomia financiera

Advierte la exposicion de motivos su finalidad armonizadora para «disminuir las diferencias
en el gravamen del patrimonio en las distintas CC. AA.», tributando cada contribuyente por la
parte de su patrimonio que no haya sido gravado por su Comunidad Autonoma. Se crea, por
tanto, un impuesto con una estructura sustancialmente idéntica a la del Impuesto sobre el
Patrimonio como reaccion del legislador al ejercicio de sus competencias normativas por las
CC. AA.

Se excluye su aplicacion en el Pais vasco y en Navarra, aunque se preve que se acordara su
adaptacion en la comision mixta del concierto economico con El Pais vasco y la comision del
convenio econémico con Navarra. Se anade que no podra ser objeto de cesion a las CC. AA.

Ello implica una intromision en las competencias normativas de las CC. AA. de régimen co-
mun en el IP, reqguladas en los arts. 19.2 b) de la Ley Organica 8/1980, de Financiacién de las
Comunidades Autonomas (LOFCA) y 47 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se re-
gula el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades
con Estatuto de Autonomia (Ley de cesion), que les otorga la determinacién sobre minimo
exento, tarifa, deducciones y bonificaciones.

El Impuesto sobre el Patrimonio es un tributo de titularidad estatal, fruto de la potestad tribu-
taria originaria del Estado y de su competencia exclusiva sobre hacienda general (arts. 133.1y
149.1.14 CE). Y es el Estado el que establece en la LOFCA, ex art. 157.3 CE, «la regulacion esencial
de la cesion» (STC 181/1988, de 13 de octubre FJ 3.°), actualmente recogida en los arts. 10, 11,19.2
y20.2,3y 5 LOFCA; yen la Ley de cesion. El art. 2 CE consagra el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones; el art. 143 sefiala que su ejercicio implica el acceso al autogobierno
de las Comunidades Autonomas para lo que gozaran de «autonomia para la gestion de sus res-
pectivos intereses» (art. 137 CE) y el articulo 156.1 recoge los tres grandes principios que pre-
siden el ejercicio de estas competencias financieras: autonomia, solidaridad y coordinacion.

La vigente Ley de cesion refuerza los principios de autonomia y corresponsabilidad fiscal
mediante el incremento de las competencias normativas de las CC. AA. en los tributos cedi-
dos para «que tengan una mayor capacidad para decidir la composicion y el volumen de in-
gresos de que disponen» (exposicién de motivos, paragrafo II). Como advirtio, desde el ano
2000, el Tribunal Constitucional, la autonomia financiera «exige la plena disposicion de me-
dios financieros para poder ejercer, sin condicionamientos indebidos y en toda su extension,

6 https//www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/hacienda/Paginas/2022/290922-politica-fiscal.aspx
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las funciones que legalmente les han sido encomendadas», y el sistema de financiacion auto-
nomica, presidido por el principio de «corresponsabilidad fiscal», se conecta, de forma funda-
mental, con «la capacidad del sistema tributario para generar un sistema propio de recursos
como fuente principal de los ingresos de Derecho publico» [por todas, SSTC 289/2000, FJ 3.°;
168/2004, de 6 de octubre, FJ 4.°; 204/2011, de 15 de diciembre, FJ 8.°, y 53/2014, de 10 de abrlil,
FJ 3.° a)]. Mas recientemente, la STC 65/2020 aprecia que «en la actualidad los tributos cedidos
tienen una importancia capital como recurso de las haciendas que, ademas de garantizar de-
terminados rendimientos a estos entes territoriales, les permite modular el montante final de
su financiacion mediante el ejercicio de competencias normativas en el marco de lo dispues-
to en las correspondientes leyes de cesion de tributos» (FJ 4.°). Y la STC 37/1987 (como tam-
bién las SSTC 135/2019, FJ 6.° y 125/2021, FJ 5.°) advirtio que los arts. 9.2.°, 14, 139 y 149.1.1.° CE
«No exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en
todo tipo de materias y en todo el territorio del Estado, lo que seria frontalmente incompati-
ble con la autonomia» (FJ 10.°).

La reforma recorta la autonomia financiera de las CC. AA. de régimen comun impidiendo
minorar el gravamen del IP, cuando la armonizacion deberia limitar la autonomia tributaria
tanto para subir como para reducir la imposicion, pues la autonomia fiscal permite mantener,
aumentar o disminuir la tributacion.

También se quebranta al no contemplar la bonificacién que han establecido ocho CC. AA. con
base en la Ley 41/2003, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, cuyo fun-
damento se encuentra en el art. 49 CE otorgando una proteccion especial a estas personas’.

Ademas, esta restriccion requeriria de un proceso de negociacion entre el Estado y las
Comunidades Autonomas en el seno del Consejo de Politica Fiscal y Financiera, y luego, de
acuerdo con dichos ejes basicos, su aprobacion por la Comision Mixta de Transferencias
Administracion del Estado-Comunidad Auténoma (como se hara en el Pais Vasco y en Navarra)
determinando el alcance y las condiciones de la cesion de tributos a cada CC. AA. Ello deberia
recogerse en una ley especifica de cesion, modificando el Estatuto de Autonomia, como deter-
mina el art. 10.2 LOFCA. Estas leyes especificas de cada CC. AA., junto con la LOFCA y la Ley
22/2009, a la que deben remitirse, forman parte del bloque de constitucionalidad ex art. 28
LOTC al delimitar competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de
tributos cedidos (por todas, SSTC 161/2012, de 20 de septiembre, FJ 2.° ¢)8.

Elinforme para la reforma tributaria de 2022 previoé cuatro posibles escenarios de reforma del
marco de cesion de potestades normativas en este impuesto, partiendo de la formulada por

7 Las desgravaciones van desde la exencion total (Canarias, y Castilla y Leén), pasando por la bonificacién del 99% con el
limite de 300.000 euros (Catalufia, Asturias y Aragén) hasta la ampliacién del minimo exento (1,5 millones en Andalucia,
1 millén en Valencia y hasta 800.000 en Extremadura).

La Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF) ha hecho una propuesta de enmienda de adicién, de modo que el
contribuyente pueda aplicarse en el ITSGF una bonificacién del 99% en la parte de cuota de los bienes y derechos que inte-
gren el patrimonio protegido y, ademas, la bonificacién aprobada en cada region por la normativa autonémica.

8 En Madrid se ha aprobado, el 10 de noviembre de 2022, la Ley de defensa de la autonomia financiera de la Comunidad
de Madrid, en prevision de la aprobacion del ITSGF.
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la C. A. de Cataluna con un impuesto minimo por una ley estatal —que es la que se ha adopta-
do—, hasta unas horquillas sobre el minimo exento, la tarifa y las deducciones y bonificacio-
nes, lo que permitiria subir o bajar la tributacion dentro de unos parametros. El comité se de-
canto por una opcioén intermedia, con un tope maximo de elevacion del minimo exento, un
minimo para la reduccion de la tarifa y otro maximo a las deducciones y bonificaciones de
la cuota integra®. Como puede observarse, no escoge el modelo elegido por el legislador, sino
otro que precisaria una reforma de la LOFCA y de la Ley de Cesion en los términos expuestos.

Respecto de la solidaridad, quedaria en entredicho si la bonificacion por una Comunidad
Auténoma, como es el caso de Madrid, supusiera una menor recaudacion disminuyendo la
contribucion a los fondos de solidaridad, pero no es asi. La Comunidad de Madrid es la admi-
nistracion regional de Espana mas competitiva desde el punto de vista fiscal, generando ri-
queza y empleo, aportando el 19,3% del PIB nacional e incrementando la recaudacion, siendo
la Comunidad Autonoma que mas contribuye a la solidaridad con el resto para financiar los
servicios publicos fundamentales!®. Es importante, también aqui, la vertiente del gasto, orientan-
do la gestion de los recursos publicos por los principios de eficacia, eficiencia y economia, con
politicas de racionalizacion del gasto y de mejora de la gestion del sector publico (art. 31.2 CE).

La funcion de coordinacion que impone al Estado el art. 156.1 CE es clave para «garantizar
que el ejercicio del poder tributario por los distintos niveles territoriales sea compatible con la
existencia de ‘un sistema’ en los términos exigidos por el articulo 31.1 CE» (SSTC 19/1987, de 17
de febrero, FJ 4.°). Pero esa coordinacion con las CC. AA. de régimen comun debe hacerse en
el marco del Consejo de Politica Fiscal y Financiera, y su armonizacion podria realizarse li-
mitando las competencias normativas en este impuesto al alza y a la baja, como se hizo en el
IRPF. Y también debe operar en el Pais Vasco (art. 2 Ley de Concierto) y en Navarra (art. 5 Ley
de Convenio)!L.

Una cuestion relevante es que supone una atribucion por parte de la Hacienda estatal de la re-
caudacion que corresponderia a las CC. AA. que lo han bonificado. Y el nuevo impuesto tam-
bién afectara alas CC. AA. que tengan un tipo inferior en el IP. Los ciudadanos de esas comuni-
dades pagaran dicho impuesto, pero su importe ira, total o parcialmente, a las arcas del Estado.
Ello puede forzar a reinstaurar el gravamen en las CC. AA. que lo tienen total o parcialmen-
te bonificado en 2022 (Madrid, Andalucia y Galicia)!? o el incremento de tipos hasta el 3,5%
en aquellas con alicuotas inferiores (Cataluiia, 2,75%; Asturias y Murcia, 3%; Cantabria, 3,03%;
Baleares, 3,45%), para recuperar esa recaudacién. También Navarra (2%) y las diputaciones fora-
les vascas (Vizcaya, 2%; Alava y Guipuzcoa, 2,5%) tienen tipos menores. Por tanto, seran diez las

9 En los tres casos pone como ejemplo de tope el 10%. Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria, IEF, 2022, pp. 722 y ss.
10 https;/cincodias.elpais.com/cincodias/2022/01/28/economia/1643398140_244417 html

11 AA. VV. (2015), Propuestas para la reforma de los impuestos sobre el patrimonio y sobre sucesiones y donaciones
en Espana, Fundacion Impuestos y Competitividad, p. 168.

12 Madrid desde la Ley 3/2008, de 29 de diciembre, de medidas Fiscales y Administrativas. Andalucia recientemente, por
la Ley 5/2021, de 20 de octubre, que ha desencadenado la reforma a nivel estatal. Galicia lo tiene bonificado en el 25% desde
2022, por la Ley 18/2021, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas.
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CC. AA. cuyos contribuyentes se veran afectados por este impuesto, junto a los no residentes
con patrimonio en las mismas.

3. Capacidad econémica y no confiscatoriedad

Advierte la exposicion de motivos que «se evita la doble imposicion, ya que los sujetos pasivos
del Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas solo tributaran por la parte de
su patrimonio que no haya sido gravado por su Comunidad Auténoman.

Partiendo de la base de que los impuestos se justifican en la contribucion al sostenimiento
del gasto publico de acuerdo con la capacidad econémica de los llamados a satisfacerlos, en
este caso el contribuyente poseedor de un patrimonio ya tributo por el IRPF, como manifes-
tacion directa de aquella cuando obtuvo la renta con la que lo adquirio, o por el Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones (ISD) cuando lo obtuvo gratuitamente. Es cierto que el objeto eco-
nomico del ITSGF es el patrimonio y no la renta, pero si para pagarlo hay que utilizar la renta
gravada en los otros impuestos puede haber un exceso de imposicion, como se deduce del li-
mite de la cuota integra fijado en su art. 12. Ademas, una gran parte del patrimonio, consti-
tuida por bienes inmuebles, ya tributa mayoritariamente en la imposicion local a traves del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI) y como renta imputada en el IRPF, lo que implica una
doble o hasta triple tributacion. A ello se suma la implementacion del nuevo valor de referen-
cia catastral desde 2022, mas proximo al valor de mercado, que incrementara la tributacion
cuando sea determinado por la Administracion (art. 10.1 LIP, modificado por la Ley 11/2021)13.

La tarifa tiene un tipo marginal maximo del 3,5%, muy por encima del 1,5% que se aplicaba en
Francia hasta su supresion, o del 0,85% de Noruega. Incluso con indices de inflacion elevados,
como en la actualidad, no es sino en las obligaciones del Estado a treinta anos donde la renta-
bilidad alcanza ese tipo marginal, con un 3,565% como tipo de interés medio**.

Dado su caracter complementario con el IP, se prevé la deduccion del Impuesto sobre el
Patrimonio y se aplica el limite del 60% que opera también en dicho impuesto con el IRPF, con
la misma restriccion en la reduccion de la cuota. Concretamente, el art. 12 dispone que la cuo-
ta integra de este impuesto, conjuntamente con las cuotas del IRPF 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 (con alguna exclusion,
como las ganancias y pérdidas generadas en mas de un afno), sin que la reduccién pueda exce-
der del 80 por 100. Esto ultimo implica una imposiciéon minima del 20% en el nuevo impuesto.

13 E] informe de personas expertas se hace eco de este problema y propone «evaluar férmulas de ajuste que permitieran
reducir este efecto respecto de los contribuyentes gravados en el IPC». Libro Blanco..,, op. cit, 2022, pp. 683 y ss.

14 https://www.tesoro.es/deuda-publica/subastas/resultado-ultimas-subastas/obligaciones-del-estado. Ultimo acceso 27-
11-2022.
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Ademas, conforme al art. 31 LIP, para calcular el limite no se tendra en cuenta la parte del IP
que corresponda a elementos patrimoniales que, por su naturaleza o destino, no son suscep-
tibles de producir rendimientos gravados por el IRPF. Por ejemplo, cuadros, joyas, vehiculos,
embarcaciones, pieles, objetos de arte y antiguedades, vivienda habitual, solares... Al usar la
conjuncion disyuntiva «o» basta con que concurra una de las dos circunstancias. Asi, aunque
algunos de estos bienes por destino podrian generar rendimientos mediante su arrendamien-
to, por naturaleza no lo son y no se incluyen a efectos del limite.

En consecuencia, cabe hablar de un doble «<impuesto minimo». Por un lado, la cuota mini-
ma correspondiente a los elementos patrimoniales improductivos que integran el patrimonio
neto del sujeto pasivo, no susceptible de reduccion. De otro, el hecho de que la reduccion de la
cuota integra del IP no pueda superar el 80% de la misma supondra un impuesto minimo del
20% de dicha cuota integra.

Ello puede provocar imposiciones muy superiores al 60% en patrimonios no productivos, en
contra del principio de capacidad econémica como parametro o medida de la imposicion, pu-
diendo llegar a ser confiscatorio cuando la carga tributaria total resulte desproporcionada,
conforme al art. 31.1 CE. En tal sentido se ha pronunciado el TC en las sentencias de la plus-
valia municipal (26/2017, 37/2017,59/2017, 72/2017,126/2019 y 182/2021). En las sentencias de
2017 se determin¢ la inconstitucionalidad del impuesto cuando no habia incremento de va-
lor. En la de 2019 también cuando la cuota a satisfacer era superior al incremento patrimonial
realmente obtenido por el contribuyente; en ambos casos por vulnerar el principio de no con-
fiscatoriedad. La ultima sentencia, de 26 de octubre de 2021, enjuiciaba una cuota tributaria que
suponia un gravamen del 58,98% de la ganancia real y se declar¢ inconstitucional por renun-
ciar a gravar segun la capacidad economica real, estableciendo bases objetivas sin una justifi-
cacion objetiva y razonable (FJ 5.° B)15. Esta ultima sentencia supone un cambio trascendental
frente a la jurisprudencia anterior, al configurar el principio de capacidad econémica no solo
como fundamento sino como medida de la imposicién, permitiendo el control de constitucio-
nalidad de cada figura tributaria individualmente considerada.

El doble impuesto minimo sumado a la cuota del IRPF puede superar el 60% de la base impo-
nible de este impuesto, sin una justificacion objetiva y razonable, gravando una capacidad
economica ficticia. Y a los sujetos por obligacion real (no residentes e impatriados de la Ley
62/2003) no se les aplica el limite, incrementandose el gravamen. También ha de considerar-
se que la rentabilidad del patrimonio es inferior al tipo marginal maximo, atendiendo a la si-
tuacion economica actual, como hace la STC 182/2021. Y en aquellos casos en que supere el
100% de la base imponible del IRPF podria reputarse confiscatorio con base en la STC 126/2019.

En fin, hay que tener en cuenta la proteccion de la propiedad en el art. 1 del Protocolo Numero

Uno del Convenio Europeo de Derechos Humanos y en el art. 17 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, para evitar una carga fiscal excesiva y desproporcionada.

15 Sefiala el Tribunal como posibles causas de justificacion el motivo extrafiscal, las normas antifraude o la imposibilidad
de disefio técnico de otra forma de calculo. Ninguna de ellas seria aplicable tampoco al ITSGF.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos analiza la legalidad de la medida (en este caso, no
se ha utilizado el procedimiento adecuado para la armonizacion), su justificacion por un fin le-
gitimo (la recaudacion, que podria ser muy inferior a la prevista considerando el resto de im-
puestos), y su proporcionalidad, alcanzando el justo equilibrio entre el interés general de la
comunidad y la proteccion del interés individual, con «una relacion razonable de proporcio-
nalidad entre los medios empleados y el fin persequido»'® (que, en algunos casos concretos,
podria no producirse).

4. Seguridad juridica

Aparte de lo atipico que supone introducir un nuevo impuesto a través de una enmienda a una
proposicién de ley sobre prestaciones patrimoniales publicas no tributarias!’, su aplicacién a
un ejercicio fiscal cercano a su devengo, que supone una retroactividad impropia (o con ca-
racter plenamente retroactivo si se aprueba en 2023), implica una alteracion relevante de la
carga tributaria que entraria en tensién, en menor o mayor medida, con el principio consti-
tucional de seguridad juridica previsto en el art. 9.3 CE, salvo que se justifique adecuadamen-
te (SSTC 173/1996 y 182/1997). Ello afectaria a la planificacion fiscal que hayan hecho los con-
tribuyentes, a lo que se suma el limite de la cuota integra con el IRPF, incidiendo la dificultad
de prevision fiscal en ambas figuras tributarias. Aunque es un impuesto instantaneo cuyo de-
vengo se produce el 31 de diciembre, en relacion con el patrimonio del que sea titular el obli-
gado tributario en dicha fecha, hay algunos casos en los que adquiere relevancia lo sucedido
con anterioridad. Por ejemplo, el ultimo trimestre en la cuantificacién de valores representati-
vos de la cesion a terceros de capitales propios o de valores negociados en mercados organi-
zados, los tres ultimos anos para calificar un bien como afecto, o el plazo minimo de un ano de
titularidad del 5% del capital de una entidad o no superior a 90 dias como sociedad de valores
o de mera tenencia de bienes para la exencion de participaciones empresariales.

Tampoco es descartable que se anada alguna cautela en su vigencia con objeto de impedir el
efecto anuncio, retrotrayendo su entrada en vigor para evitar movimientos de patrimonio que
reduzcan la carga fiscal.

Otra incertidumbre es si se circunscribira a dos ejercicios o se alargara en el tiempo, habi-
da cuenta de la clausula de revision y los antecedentes del impuesto excepcional y transito-
rio creado por la Ley 50/1977, mantenido hasta la Ley 19/1991, y su configuracion con «carac-
ter temporal» por el RD-ley 13/2011, inicialmente 2011 y 2012, hasta su conversion en definitivo
por la Ley 11/2020, de Presupuestos Generales del Estado para 2021. Dicha ley fue recurrida
ante el Tribunal Constitucional admitiéndose a tramite el 20 de abril de 2021, y una hipotética

16 STEDH, de 23 de febrero de 1995, Gasus Dosier c. Paises Bajos, num. 15375/89, ap. 62.

17 La seguridad juridica requiere transparencia en la legislacién y que las enmiendas sean congruentes con el ambito
material del texto principal al que se refieran. Esta enmienda introduce contenido heterogéneo con una materia distinta
y de superior entidad a la de la ley, provocando una incongruencia material entre la enmienda y el texto principal con con-
secuencias negativas en el plano parlamentario y en el propio sistema constitucional, aunque no constituya una infraccién
constitucional conforme a las SSTC 119/2011 y 136/2011. Cfr. SANTAOLALLA LOPEZ, F, «;Es la homogeneidad material condi-
cion indispensable de las iniciativas legislativas?», Revista de las Cortes Generales, num. 83, 2011, p. 174.
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declaracion de inconstitucionalidad afectaria al ITSGF por la remision practicamente en blo-
que de su articulado a la LIP!8,

De otra parte, hay aspectos en el IP que generan inseguridad juridica relativos al sujeto pasi-
vo (cuando no coincide el titular juridico con el titular real), a las reglas de valoracion (donde
activos econémicamente semejantes pueden tener valores muy distintos: inmuebles, partici-
paciones sociales no cotizadas, obras de arte...) y a la inexistencia de un reglamento que lo de-
sarrolle, salvo en lo relativo a la exencién de activos afectos y participaciones empresariales
por el RD 1704/1999, que ha quedado obsoleto.

Por ultimo, es criticable la deficiente técnica legislativa utilizada en la configuraciéon de as-
pectos esenciales como el hecho imponible y la escala, por la indeterminacion de los supues-
tos de no sujecion y exencion, o el limite de la cuota. Asi como el hecho imponible lo constituye
la «titularidad por el sujeto pasivo en el momento del devengo de un patrimonio neto supe-
rior a 3.000.000 de euros» (art. 3), cabe inferir la no sujecion hasta dicho importe!®. Y dado que
el primer tramo de la escala —hasta 3.000.000 euros de base liquidable— opera con un tipo del
0% (art. 11), puede interpretarse que el minimo total no sometido a imposicién es de 6.000.000
de euros, a los que se sumarian los 700.000 euros en obligaciéon personal y 300.000 euros por
vivienda habitual?0. Tampoco esté clara la forma en que opera el limite de la cuota integra
(art. 12), al referirse a «las cuotas» sin mas, pues, si se toma la cuota integra del IP en lugar de la
efectivamente satisfecha, no se cumpliria con la finalidad de la norma en aquellas Comunidades
con bonificacion?!.

5. Conclusiones

La aprobacion del ITSGF supone, de facto, una intromision en las competencias normativas
de las CC. AA. de régimen comun en el IP, al impedir bonificar dicho impuesto en las que lo
habian hecho, restringiendo su autonomia financiera contemplada en la CE y apropiandose
de la recaudacion.

Hay una sobreimposiciéon de la propiedad inmobiliaria con la superposicién a este impues-
to del IBI y la imputacion de rentas en el IRPF, acrecentada en los casos en que opere el valor

18 N.° de asunto: 1798-2021, en relacion con el articulo 66 y la disposicion derogatoria primera de la Ley 11/2020, que eleva el
tipo de gravamen y lo convierte en indefinido. El recurrente considera que se ha podido vulnerar el art. 31 CE al introducir
modificaciones en el Impuesto sobre el Patrimonio.
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2021_043/P%201798-2021.pdf

Debe senalarse que su transformacion en impuesto permanente no se incluye en la habilitacion presupuestaria de la Dis-
posicién final sequnda de la LIP, por lo que podria contravenir la prohibicion del art. 134.7 CE.

19 Cabe apreciar una discordancia con el objeto del impuesto, que «grava el patrimonio neto de las personas fisicas de
cuantia superior a 3.000.000 de euros», como también lo indica el paragrafo V de la exposicion de motivos, por lo que cabria
colegir que es un supuesto de exencion.

20 Tampoco es correcto el disefio de la deduccién del IP para evitar la doble imposicidn, al referirlo a «la cuota... del ejer-
cicio» (art. 15), al tratarse de un impuesto instantadneo, aunque ciclico, sin periodo impositivo. Comparto las apreciaciones
hechas por Javier SE1JO en la AEDAF, el 30-11-2022, en esta orientacion.

21 Convengo, en tal sentido, con Carlos FERRER que otra interpretacién iria contra el espiritu de la norma, AEDAF,
30-11-2022.
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de referencia catastral. Deberia permitirse deducir en la imposicion sobre el patrimonio
(IP e ITSGF) la cuota satisfecha en ambos casos. Este hecho, unido a la cuota minima de los
patrimonios improductivos y al impuesto minimo del 20%, puede provocar imposiciones
muy superiores al 60% en patrimonios no productivos, en contra del principio de capacidad
economica como parametro o medida de la imposicién, pudiendo llegar a ser confiscatorio
cuando la carga tributaria total resulte desproporcionada.

También puede afectar a la seguridad juridica al suponer una alteracion relevante del mar-
co tributario en una fecha cercana a su devengo sin una justificacion adecuada, junto con la
falta de certeza de algunas disposiciones de la LIP, a la que se remite el nuevo impuesto, y la
deficiente técnica legislativa de la proposicion de ley.
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RESUMEN

En este trabajo se realiza un anélisis critico del nuevo Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes
Fortunas desde una multiple perspectiva. En su implementacion urgente existen multiples razones
para tener dudas razonables sobre su constitucionalidad, no solo por el formato elegido para su apro-
bacion, sino también por la vulneracion de la autonomia financiera de las CC. AA., y por una posible
retroactividad en la aplicacion del tributo, con efectos en 2022. Pero también se analizan los efectos
de la posible deslealtad institucional derivada del hecho de intentar imponer criterios uniformizado-
res de la fiscalidad patrimonial en Espafia. Sin olvidar los efectos econémicos y de comportamiento
que se derivan de la aplicacion de un tributo que no tiene referencia en el ambito de la Union Europea
y del cambio de las reglas de juego en la toma de decisiones estratégicas para contribuyentes deter-
minantes en las acciones de inversion, financiacion y empleo de la economia espafiola.
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Introduccion

Los grupos parlamentarios socialista y de Unidas Podemos han presentado el dia 10 de noviem-
bre de 2022 enmiendas a la proposicion de ley para el establecimiento de gravamenes tempo-
rales a empresas energeéticas y de entidades de crédito y establecimientos financieros, con el
objetivo de introducir un Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas (ITSGF).
Esta medida, que en el pasado ha sido reclamada insistentemente por Unidas Podemos y recha-
zada por el PSOE, se ha descongelado como respuesta a las politicas de rebajas fiscales impul-
sadas por el Partido Popular en las Comunidades en las que gobierna, particularmente, Madrid
y Andalucia, cuyo anuncio de bonificacion de la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio (IP)
al 100% ha sido el detonante de esta accion. La prevision del Ministerio de Hacienda es que el
tributo recaudara en torno a 1.500 millones de euros al afio, en cada uno de los dos ejercicios
en los que se prevé su vigencia, afectando a alrededor de 23.000 contribuyentes. Sin embargo,
dado que las cantidades abonadas por los contribuyentes en el IP seran deducibles de este tri-
buto, parece que la recaudacion prevista puede estar sobrestimada.

Este impuesto entraria en vigor, si se cumple la voluntad de Ejecutivo en su tramitacion, en el
ejercicio 20221, por lo que seria obligatoria su declaracién en 2023 por el patrimonio neto que
se posea en la fecha de devengo del impuesto; es decir, a 31 de diciembre de 2022. Buena par-
te de la complejidad de la imposicion sobre la riqueza en Espana proviene de las multiples op-
ciones existentes a la hora de articular las mismas, y se deriva de la proliferacién de grava-
menes que recaen sobre la posesion y transmision de la riqueza. Por ello, como introduccion,
conviene definir y delimitar el concepto de riqueza como objeto de gravamen. El término «ri-
queza» se puede utilizar, de forma coloquial, como sindénimo de propiedad, de patrimonio o
de capital, englobando el conjunto de bienes y derechos susceptibles de valoracion, en tér-
minos monetarios, poseidos por una persona en un momento temporal dado. Es importante
este matiz, ya que, mientras que la imposicion sobre la renta se apoya en variables flujo, como
los rendimientos de diferentes fuentes, donde hay que acotar el tiempo de referencia para de-
terminar las bases imponibles; en el caso de la imposicion sobre el patrimonio se utilizan va-
riables stocks, que se valoran en un momento predeterminado del tiempo; en el caso de los
impuestos periédicos sobre el patrimonio, al final del afno, generalmente. Es como hacer una
foto fija del conjunto patrimonial que tiene el sujeto en un determinado momento, que se re-
pite cada ejercicio fiscal sobre una base imponible similar y generando una cuota por la mis-
ma base ejercicio tras ejercicio. Cosa que no ocurre en el Impuesto sobre la Renta de Personas
Fisicas (IRPF), donde se gravan los rendimientos generados en un ejercicio y por ese ejerci-
cio. De la misma manera, los impuestos sobre transmisiones patrimoniales inciden, de for-
ma accidental, en una unica trasmision, bien sea inter vivos, mortis causa o transmisiones
onerosas. Esta es una de las razones por las que existe cierto consenso en mantener, con li-
mitaciones, un impuesto patrimonial como el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, pero
también por la que ha ido desapareciendo el Impuesto sobre el Patrimonio (IP), tal y como lo

1 El procedimiento parlamentario permite al Senado un plazo de hasta dos meses para la tramitacién de la proposicion de
ley desde su aprobacién por el Congreso. Sin embargo, todo el proceso se ha acelerado con el fin de que esté aprobada antes
del ejercicio 2023, para que no existan dudas adicionales sobre la legalidad de la exigencia de este tributo en el ejercicio
2022.
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define nuestro sistema tributario, en toda la Unién Europea. Unicamente en Noruega y en Suiza
existe un gravamen analogo a nuestro IP. Es cierto que existen figuras patrimoniales, que po-
drian interpretarse como tales, en paises cercanos como Portugal o Francia, pero solo gra-
van el patrimonio inmobiliario, reconociendo la problematica de gravar, de forma integral,
el patrimonio de un contribuyente, dadas las dificultades de establecer criterios de valoracion
patrimonial homogéneos para todas las modalidades de activos reales y financieros, por cuan-
to surgen discriminaciones en la cuota a pagar en funcion de la composicion patrimonial del
contribuyente. Pero también debido al riesgo de deslocalizacién generalizada de activos de
alta movilidad como los financieros. Otros paises, como Italia o Bélgica, gravan ciertos activos
financieros con limitaciones, tanto espaciales como por su naturaleza, y los Paises Bajos han
optado por integrar una especie de IP en el impuesto sobre la renta (box tax), a través de una
imputacion de rentas potenciales, similar a la que opera en Espafia en el caso de las imputa-
ciones de rendimientos por patrimonio inmobiliario en el IRPF.

1. Principio de capacidad fiscal y confiscatoriedad del Impuesto Temporal
de Solidaridad de las Grandes Fortunas

Esta comparativa internacional viene a colacion por cuanto, si bien la norma reqguladora del IP
y del ITSGF aparentemente le atribuyen una capacidad contributiva al patrimonio, lo que real-
mente se esta sometiendo a gravamen, y asi lo reconoce la practica del impuesto sobre la renta
holandés, por ejemplo, es la renta personal del contribuyente. Implicitamente, en la Exposicion
de Motivos de la Ley reqguladora del IP, se reconoce su caracter como una figura complementa-
ria del IRPF, o que el impuesto grava la capacidad de pago adicional que la posesion de un pa-
trimonio genera, siendo esa capacidad de pago adicional solo posible entenderla en relacion
con la generacion de rendimientos por parte de dicho patrimonio. Abundando en este razo-
namiento, si la capacidad econdmica gravada en el IP no fuese la renta, no tendria sentido el
establecimiento del limite conjunto de cuotas de renta y patrimonio, con el fin de evitar su ca-
racter confiscatorio. Siendo el ITSGF sustitutivo, que no complementario del IP, este razona-
miento tiene la misma validez para aquél.

La normativa del ITSGF propuesta, establece un limite conjunto similar al que establece la Ley
del IP. Por tanto, la cuota integra del ITSGF, conjuntamente con las cuotas del IRPF y del IP no
podran exceder, para los sujetos pasivos sometidos al Impuesto por obligacion personal, es de-
cir, residentes fiscales, del 60% de la suma de las bases imponibles del IRPF. Si bien, en el su-
puesto de que la suma de las cuotas de los tres impuestos supere el limite anterior, se reduci-
rala cuota del ITSGF hasta alcanzar ese limite, sin que la reduccion pueda exceder del 80%. Es
decir, habria una cuota minima del ITSGF del 20%.

Sobre el concepto de confiscatoriedad, desde una perspectiva fiscal, existen multiples y diver-
sas opiniones. Nuestra Constitucion senala que el sistema tributario tiene como piedra angular
el principio de capacidad econdmica. Este principio justifica el deber de contribuir al sosteni-
miento de los gastos publicos y, conjuntamente, con los principios de igualdad y progresividad,
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determinan las prestaciones tributarias, pero, ademas, y de forma taxativa, se senala que el sis-
tema tributario no puede ser confiscatorio, estableciendo limites a la progresividad. Sucesivas
sentencias del Tribunal Constitucional, vinculadas a Impuestos patrimoniales como el con-
trovertido Impuesto sobre Incremento en el Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, per-
miten concluir que el concepto de confiscatoriedad no solo afecta al sistema tributario en su
conjunto, sino que debe predicarse de cada uno de los tributos que lo conforman, y, desde esta
perspectiva, debe valorarse el propuesto ITSGF. En cualquier caso, parece existir un lugar co-
mun en el Derecho fiscal comparado, que nos permite afirmar que un impuesto sera confisca-
torio e injusto cuando el esfuerzo del contribuyente sea desproporcionado, de tal forma que
el trabajo a realizar no compense con el patrimonio obtenido tras la aplicacion de los tribu-
tos. Es decir, cuando anula la voluntad del esfuerzo personal, reduciendo los incentivos al tra-
bajo, la posibilidad de ahorro, o la asuncién de riesgos tanto empresariales como financieros.
Tanto el Tribunal Constitucional Aleman como el Consejo Constitucional francés han enten-
dido que esta circunstancia ocurre, entre otras situaciones, cuando el contribuyente debe abo-
nar cuotas tributarias superiores al 50% de sus rentas anuales por imposicion directa, es decir,
en nuestro caso, acumulando IRPF, IP y, si procede, el ITSGF.

2. Elementos tributarios del Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes
Fortunas: una vision critica

El tributo propuesto se va a devengar el 31 de diciembre de cada ejercicio, y, en principio, se
aplicaria solo en dos periodos fiscales, si bien en la propia propuesta se recoge la posibilidad,
una vez evaluados los efectos de su aplicacion, de convertirlo en definitivo. La experiencia es-
panola sobre la aplicacion extraordinaria y temporal de los tributos nos lleva a intuir que la
voluntad del proponente es mantenerlo indefinidamente, salvo que los efectos sobre recau-
dacion y movilidad de patrimonios sean tan desastrosos que hagan obligatoria su abolicion.

Este nuevo tributo se plantea como un impuesto de caracter directo, personal y «complemen-
tario» del Impuesto sobre el Patrimonio. Ya en la definicion se observa un error conceptual gra-
ve por cuanto su planteamiento es mas el de ser sustitutivo del Impuesto sobre el Patrimonio
(IP) en aquellas Comunidades que lo tienen bonificado, como consecuencia de la aplicacién
de las normas en vigor sobre autonomia fiscal en la imposicion patrimonial consagrada en
la legislacion sobre tributos cedidos a las Comunidades Autonomas en el modelo de financia-
cion autonomica.

E1ITSGF grava el hecho imponible derivado de la posesion del patrimonio neto, para los mis-
mos sujetos pasivos que aplican el IP, es decir, personas fisicas, pero modificando el umbral de
tributacion a 3 millones de euros. La base imponible se calcula aplicando las mismas reglas y
criterios de valoracién del IP% quedando exento el minimo de 700.000 euros, por lo que el um-

2 ITSGF aplicaria las mismas normas que el IP para determinar los sujetos pasivos, las exenciones y para determinar la
base imponible, gravando la diferencia entre el valor de los bienes y derechos de que sea titular el sujeto pasivo, persona
fisica, por aplicacién de los criterios de valoracién establecidos en ese tributo, y las cargas y gravamenes de naturaleza real,
y las deudas y obligaciones personales de las que deba responder el sujeto pasivo.
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bral de tributacion se desplazaria hasta los 3.700.000 euros. Ademas, hay que considerar que
los primeros 300.000 euros de la vivienda habitual tampoco se someten a tributacion.

La escala de gravamen es similar a la propuesta por el Estado para el IP. A la hora de liquidar
este impuesto, en aquellas Comunidades en las que se abone el IP, se podra deducir la cuota
de este impuesto de la que efectivamente se haya satisfecho por el IP.

En el caso de obligacién personal de contribuir, es decir, los residentes a efectos fiscales, se
aplicaria la deduccion por impuestos satisfechos en el extranjero, en los términos previstos
en la Ley del IP. Pero conviene no olvidar, en este punto, que en ninguno de los paises de la UE
se aplica un impuesto de esta naturaleza, por lo que cabria preguntarse si las cuotas abonadas
en aquellos paises que aplican tributos sobre patrimonios parciales, como Francia o Portugal,
darian derecho a tal deduccion. Ademas, los no residentes no tributan por obligacion perso-
nal (es decir, por su patrimonio mundial), sino por obligacién real (bienes y derechos radica-
dos en Espana), por lo que no se podria aplicar el minimo exento previsto para los residen-
tes fiscales en el IP. Esto tiene trascendencia relevante, ya que, para patrimonios similares en
Espafa, los no residentes tendrian una cuota diferencial significativamente mas alta, lo que
supondria una clara discriminacion, que fue resuelta por el Tribunal de Justicia de la UE para
el IP, ya que esta discriminacion vulnera el articulo 63 del TFUE, en lo que se refiere a la liber-
tad de movimientos de capitales, pero que podria volver a repetirse en el texto del ITSGF, si no
se corrige en la regulacion definitiva.

La titularidad de las competencias de gestion, liquidacion, recaudacion, inspeccion y revision
del impuesto corresponderan al Estado, es decir, sera la Administracion Central, a través de
la Agencia Tributaria, la encargada de recaudar el nuevo tributo, por lo que debemos, de nue-
vo y desde la perspectiva de la gestion, plantearnos la constitucionalidad de este tributo, al
incidir sobre los mismos hechos imponibles y sujetos pasivos que el existente IP que gestio-
nan las CC. AA.

3. Lealtad institucional y autonomia fiscal

En cualquier proceso de descentralizacion fiscal, al objeto de mejorar la eficiencia y la transpa-
rencia del sistema, y como consecuencia de esta propuesta formulada desde la Administracién
Central, conviene repasar el significado y las consecuencias de la denominada «lealtad institu-
cional» en las relaciones entre los diferentes niveles de Administraciones publicas descentra-
lizadas, y fundamental en la operatividad efectiva de un modelo de financiacion autonémica
en Espana. La capacidad normativa de las CC. AA. en el IP se remonta al modelo de financia-
cion autonomica de 2001, y a partir de ese momento se van implementando medidas por par-
te de las CC. AA. para graduar el tributo en funcion de sus necesidades y de la filosofia politi-
ca que subyace en el programa de cada gobierno subcentral, y que han votado sus ciudadanos
como mecanismo democratico de revelacion de preferencias sociales. En algunas, incremen-
tando los tipos y modificando los elementos tributarios en funcién de esas necesidades y, en
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otras, como Madrid, a través de una bonificacion de la cuota del IP al 100%, desde 2010. Por ello,
el respeto a esta capacidad normativa de las CC. AA. consagrada en el edificio constitucional,
a través de una Ley Organica como es la de Financiacion Autondmica, debe fundamentarse
en la lealtad institucional.

La lealtad entre las distintas Administraciones publicas es exigencia que se deriva del prin-
cipio superior de lealtad constitucional y que debe entenderse como el necesario respeto que
deben observarse mutuamente tales Administraciones publicas en el ejercicio de sus com-
petencias, asegurando que las consecuencias de sus decisiones politicas o administrativas no
afectan negativamente a los legitimos intereses de las demas. Se trata, pues, de un elemento
fundamental para el correcto funcionamiento del Estado autonomico.

El principio de lealtad institucional, aplicado al ambito que nos ocupa, deberia suponer
la asuncidn de la responsabilidad de velar porque las decisiones propias, legislativas o de
otro tipo, que puedan incidir sobre la politica tributaria de otra Administracion territorial
distinta de la que toma las decisiones, sean objeto de medicion, toma en consideracion, pu-
blicacion de impactos y compensacion, y no como consecuencia de intentar imponer una
determinada vision ideolégica al conjunto de Administraciones gestoras de un pais. Dada la
preeminencia normativa de la Administracion del Estado en muchos de los ambitos compe-
tenciales relevantes, normalmente el debate sobre si se ha producido un adecuado respeto a
este principio se centra en la toma de decisiones por parte de la citada Administracion que
afecten, o puedan afectar, a las finanzas de las administraciones autonomicas.

La valoracion del grado de respeto al principio de lealtad institucional en esta materia dificil-
mente puede arrojar una conclusion bien definida. El propio Tribunal Constitucional no suele
otorgar, en sus pronunciamientos, categoria de criterio juridico vinculante al principio de leal-
tad institucional y eso genera conflictos competenciales. La asuncion que de este principio
se ha hecho en Espana esta resultando poco util y su uso, en gran medida, se esta utilizando
como «arma arrojadiza» frente a Administraciones que no son del mismo color politico, sien-
do deseable que pase a ser concebido como un criterio juridico que pueda dar lugar, bien a la
anulacion o correccion de las normas que infrinjan su contenido negativo o positivo, bien a
la necesaria toma de las oportunas medidas de compensacion economica. Para un adecuado
funcionamiento del Estado autondémico seria necesaria una evoluciéon normativa y la asun-
cion de un compromiso mutuo institucional, anclado en el generalizado respeto a las nor-
mas constitucionales, para concretar juridicamente el citado principio de lealtad, tanto en un
plano interpretativo como aplicativo, superando su existencia como mero principio retorico.

El Gobierno lleva algunos meses tratando de revisar el alcance y significado de la fiscalidad
autonomica. Es evidente que el modelo tributario de las administraciones autonémicas ha pro-
ducido diferencias en la presion fiscal entre CC. AA. Estas diferencias se han traducido en un
debate creciente, en el que se contraponen los efectos, supuestamente negativos, de la llama-
da «competencia fiscal», con los efectos positivos de la «corresponsabilidad fiscal». Hay una
constatacion académica y politica por la que, sin un nivel elevado de autonomia tributaria, no
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puede cumplirse el principio de corresponsabilidad fiscal, por el que debe existir una alta co-
rrelacion entre las decisiones de gasto que adopta un gobierno y los impuestos que exige a sus
ciudadanos para financiarlas. La corresponsabilidad exige, también, un importante grado de
visibilidad, de forma que los ciudadanos puedan identificar los costes y beneficios recibidos
de las politicas de ingresos y gastos publicos.

En materia tributaria, como se ha puesto de relieve en el Informe de la Comisiéon de Expertos
para la Reforma de la financiacién autonémica de 2017, esta es una de las tareas pendientes
de nuestro sistema de financiacion autonomica: que los contribuyentes conozcan, de forma
adecuada, los impuestos que pagan a cada nivel de gobierno. Se favorece, asi, la rendicion de
cuentas por parte de los gobiernos a los votantes, que pueden ejercer un mayor control sobre
las decisiones de gasto publico, lo que, a su vez, impulsa la disciplina fiscal y constituye un in-
centivo para la realizacion de politicas de impulso al crecimiento econémico. Para sus detrac-
tores, la competencia fiscal puede tener efectos negativos sobre la asignacion de recursos, ya
que incentiva la movilidad, principalmente de los contribuyentes de rentas elevadas, hacia re-
giones con una presion fiscal mas reducida.

A lo largo de los ultimos anos, se han ido consolidando diferencias importantes en la carga
tributaria que soportan los contribuyentes en funcion de su comunidad auténoma de resi-
dencia, y la politica tributaria puede contemplarse como un factor relevante de la competitivi-
dad de las regiones y de su capacidad para atraer inversiones directas de empresas y ciudada-
nos a su territorio. Sin embargo, entendemos que deben realizarse una serie de matizaciones
a las demandas de introducir limites a la autonomia tributaria. En primer lugar, compartimos
la 1dea sobre la necesidad de armonizar las bases imponibles y liquidables de los tributos ce-
didos total o parcialmente, restringiendo la capacidad normativa autonomica a las escalas o
tipos de gravamen. y posiblemente a las deducciones o bonificaciones de la cuota.

En segundo lugar, una parte importante de las diferencias de tributacion existentes no es-
tan provocadas por bajadas de impuestos en algunas CC. AA,, sino por subidas de impuestos
aprobadas por otras. Esta situacion es evidente en el caso del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas en el que los incrementos en los tipos de gravamen aprobados por algunas
Comunidades resultan muy superiores a las reducciones aprobadas en otras. Lo mismo sucede
en otros impuestos como el de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
o la imposicion propia autonémica. En realidad, solamente en el caso de los Impuestos sobre
el Patrimonio y, singularmente, en el de Sucesiones y Donaciones, puede apreciarse la deno-
minada «competencia fiscal a la baja».

En tercer lugar, las demandas de armonizacion se circunscriben a las CC. AA. de régimen co-
mun, dejando fuera de las mismas, precisamente, a las Comunidades que disfrutan de un ma-
yor nivel de autonomia tributaria, las forales, para no entrar en colision con los regimenes de
Concierto y Convenio Econdmico. Si nos referimos, nuevamente, al impuesto mas controver-
tido, el de Sucesiones y Donaciones, no deberiamos olvidar que las CC. AA. que introdujeron
las primeras bonificaciones en la tributacion de herencias y donaciones entre padres e hijos
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fueron, precisamente, las limitrofes con el Pais Vasco y Navarra, en respuesta a los tipos de
gravamen mas reducidos que se aplicaban en ellas, con el fin de evitar el efecto frontera en la
movilidad residencial y patrimonial. ;Afectaria el nuevo Impuesto sobre Grandes Fortunas pre-
visto a los territorios forales? ;De qué manera? ;Como va a afectar a los Conciertos y Convenios
Econdmicos con los territorios forales? Porque, si no es asi, tendriamos un problema. ;Estaran
las CC. AA. dispuestas a sufrir un recorte en sus competencias normativas, consolidadas a tra-
vés de un proceso histoérico de profundizacion de la corresponsabilidad fiscal en sucesivos mo-
delos de financiacién, por la via de hechos consumados, y no negociados, en un nuevo mode-
lo de financiacion? ;Es compatible esta tendencia a la recentralizacion fiscal, como la que se
propone con el ITSGF, con modelos de organizacion federalizantes, como defienden los parti-
dos que soportan el Gobierno? No hay duda de que el tributo, tal y como esta planteado, se ha
construido sobre la base del Impuesto sobre el Patrimonio, con el objetivo de que lo paguen los
contribuyentes de las regiones que, hoy en dia, lo bonifican. Se trata, por tanto, de una armoni-
zacion fiscal encubierta, imponiendo el Gobierno una determinada filosofia fiscal y hurtan-
do alas CC. AA. su margen de maniobra para disefiar su propia politica tributaria en benefi-
cio de sus ciudadanos.

Esta injerencia en la politica fiscal autondmica podria tener, como consecuencia, la adopcién
de medidas de reaccion ante una accion desleal de la Administracion del Estado, como puede
ser la elevacion de tipos en las Comunidades Autonomas perjudicadas por su implantacion,
que seran todas aquellas que lo bonifican o que aplican tipos marginales inferiores a la esca-
la propuesta en el ITSGF con el fin de evitar un trasvase de recaudacion desde estas hacia el
Estado. Pero también existe la posibilidad de que se devuelva tal bonificacion a los afectados
utilizando multiples formatos como podria ser, por ejemplo, aplicar deducciones en el IRPF por
inversion en determinados activos reales o financieros en el tramo autonomico del IRPF, con-
centrados en aquellos contribuyentes que puedan verse penalizados con el ITSGF, con un be-
neficio probable sobre la financiacion, inversion y empleo del correspondiente territorio.

En todo caso, los impuestos sobre la riqueza han demostrado su inoperancia para cumplir ade-
cuadamente la mision esencial que se les atribuye clasicamente: conseguir una menor con-
centracion en la distribucion de la riqueza. Al mismo tiempo, los beneficios fiscales y las po-
sibilidades de planificacién y elusion fiscal han convertido a los impuestos sobre la riqueza y
su transmision en gravamenes sobre la pequeiia propiedad y las clases medias. Si la norma-
tiva sobre bases y beneficios fiscales se mantiene como en el actual IP, es probable que los me-
canismos de planificacion fiscal que ya operan en este puedan extrapolarse, en mayor grado,
al nuevo tributo, dadas las mayores posibilidades de planificacion fiscal de los grandes contri-
buyentes, lo que provocaria un vaciamiento recaudatorio del ITSGF, generando ineficiencias
asignativas al distorsionar decisiones econdmicas fundamentales. En definitiva, escasa re-
caudacion con efectos desincentivo muy relevantes para el conjunto de la economia.

Pero, como ya hemos comentado, este nuevo tributo no solo va a afectar a los contribuyen-

tes de CC. AA. que tengan bonificada al 100% la cuota del IP. También a aquellas CC. AA. que
tengan tipos marginales inferiores al tipo maximo aplicable en el ITSGF. Como la tarifa del
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impuesto es idéntica, con caracter general, a la del IP (donde el tipo marginal a partir de los 10
millones de euros ya se elevo al 3,5% en los PGE de 2021), y al ser deducible el pago del ITSGF,
el nivel de afectacion va a ser mayor, ya que se veran implicados los contribuyentes que cum-
plan los requisitos de sujecion del ITSGF de aquellas regiones que aplican tipos marginales en
Patrimonio inferiores al 3,5% del ITSGF. Es el caso de Asturias (3%), Baleares (3,45%), Cantabria
(3,03%), Murcia (3%), Catalufia (2,75%) y, pendiente de la compatibilidad entre normativa comun
y foral, el Pais Vasco y Navarra. Asi pues, no solo los contribuyentes de Comunidades como
Andalucia, Galicia o Madrid, con bonificaciones en cuota en vigor, tendran que pagar el nuevo
impuesto, sino que también tendran que pagarlo los patrimonios elevados de otras regiones,
cuando su tipo marginal maximo sea inferior al 3,5%. Esto tiene una implicacion inmediata: les
obligara a modificar sus tipos marginales maximos al alza con el fin de evitar que la recauda-
cion diferencial vaya a las arcas de la Hacienda Central y no a la de las propias Comunidades
Autonomas. Ademas, este impuesto tampoco dejaria exentos aquellos contribuyentes que, ac-
tualmente, no abonan el IP por la existencia de beneficios fiscales de caracter regional, como
pueden ser, a titulo de ejemplo, la bonificacién para patrimonios protegidos de personas con
discapacidad que aplican Aragon, Asturias o Catalufia, o las bonificaciones sobre bienes de in-
terés cultural de Baleares. Todo un sinsentido cuando la autonomia fiscal decae en beneficio
de la Hacienda Central, penalizando hasta siete Comunidades Auténomas, a los no residentes
con patrimonios significativos en Espana, pero también a algunas empresas familiares como
comentaremos mas adelante.

Finalmente, todas estas cuestiones relativas a la competencia fiscal deben abordarse desde
una perspectiva mas amplia, relativa a la competitividad regional. En sucesivas ediciones del
Informe de la Competitividad Regional de Espana, se destaca que «en un entorno de compe-
tencia y mercados globalizados, las Comunidades Autonomas que dispongan de mejores ac-
tivos en innovacion, eficiencia empresarial, capital humano o entorno institucional son las
que van a generar mayores oportunidades y capacidades para lograr una destacada posicion
competitiva, y un mayor nivel de desarrollo econémico y social». Uno de los ejes fundamen-
tales de la competitividad regional es el entorno institucional, que, sin duda, se ve favorecido
por todos los factores positivos vinculados a la corresponsabilidad fiscal. No por casualidad,
las tres Comunidades que encabezan el ranking de competitividad regional, Madrid, el Pais
Vasco y Navarra, son también las mas atractivas fiscalmente, a la vez que las menos endeu-
dadas junto con Canarias.

4. Posibles efectos econémicos y de comportamiento del Impuesto Temporal
de Solidaridad de las Grandes Fortunas?

El nuevo impuesto va a afectar, principalmente, a la inversién de altos patrimonios en Espana

que, fundamentalmente, tienen depositado su capital en gestoras de Fondos de Inversion y

3 Sobre las posibles repercusiones del ITSGF para las Hacienda autonémicas, sin entrar a valorar esta figura tributaria, se
recomienda ver MARTINEZ, D, Diaz, M. y MARIN, C. (2022): «<El impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas y
su encaje con el Impuesto sobre el Patrimonio», FEDEA, Apuntes, n.° 2022-29, Madrid.
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en acciones de empresas. Asi lo demuestran los datos oficiales del Ministerio de Hacienda y
Funcion Publica, de los que se puede extraer una radiografia de la estructura del patrimonio
bruto por tramos de base imponible.

TABLA 1
Estructura del patrimonio bruto por tramos de base imponible

Qué bienes grava el impuesto de patrimonio
El nuevo impuesto sobre la riqueza afectard a contribuyentes con mds de tres millones de euros y podra deducirse al 100% si ya se paga por Patrimonio.
Estructura del patrimonio bruto por tramos de base imponible

En% del total ] [ ] ] ] ] | u Valor mas alto en cada tramo
Inmuebles Bienes Otros | Valores Valores Instituc.

Distribucién por afectos Seguros  bienes de de de

tramos de base | a8 aactiv. Depdsitos de v renta renta inversidn

imponible Urbanos Rusticos econdm. bancarios vida derechos  fija variable colectiva INMOBILIARIO AHORRO/Otros INVERSION

Menor de700000€ | 43,1 | 1.3 05 194 41 4,4 16 107 148 [T |Gepcsics
700000atmilne | 432 | 15 | 07 189 36 37 | 18 11 155 [N | |
Detazmilonese | 382 | 14 | 07 169 33 42 | 22 w5 137 [N : B
De2a3millones € 3.7 | 11 | 06 150 27 47 | 26 181 235 || i
De3admilones€ | 270 11 | 06 143 27 47 | 30 202 265 [EEEEIE
Dedasmilones€ | 234 09 | 06 136 23 51 | 28 222 | 200 || |
De5atomillones€ | 181 09 | 04 131 19 56 | 33 248 | 318 -| 599 —|
De10aSOmilones€ | 102 06 | 04 11,8 20 59 | 33 322 | 338 -| i
Des0ai0Omilones€| 52 04 | 02 111 24 72 | 21 | 360 355 |
Misde100 millones€ | 1,7 0,2 01 74 42 4.8 32 | 556 | 259 [
veon 273 | 10 [RERIETCRNEINT N 2o | 215 | 203 —za— B

Fuente: Ministerio de Haclenda BELEN TRINCADO / CINCO DIAS

La unica diferencia entre las dos figuras es que, mientras que el IP entra a funcionar, con ca-
racter general, desde los 700.000 euros de riqueza (aunque hay CC. AA., que reducen este mi-
nimo exento), el nuevo tributo lo va a hacer desde los 3,7 millones con algunos ajustes por vi-
vienda). En consecuencia, con la base de datos del IP se pueden acotar los colectivos afectados,
con ciertas precauciones. De los 212.284 declarantes de Patrimonio en 2019, ultimo ejercicio
con datos, 189.538, o 1o que es lo mismo, el 89,3%, tienen un patrimonio neto por debajo de los
3 millones. Un 5,83% (12.382 contribuyentes) son declarantes de IP con patrimonio netoen 3y
5 millones, por lo que se les aplicaria el tipo del 1,7%, una vez superado el minimo exento del
ITSGF. El 3,34% (6.668 contribuyentes) tienen un patrimonio neto entre 5 y 10 millones, por lo
que aplicarian un tipo marginal del 2,1% en este tramo de base imponible. Mientras que al 1,74%
(8.696 contribuyentes) se le aplicaria el tipo marginal maximo de gravamen. En definitiva, la
aplicacién del ITSGF va a suponer cambios sustanciales de las reglas de comportamiento de
determinados inversores, especialmente en el caso de empresas familiares que han relajado
sus mecanismos de planificacion fiscal en algunas Comunidades debido a la consolidacién
de las bonificaciones fiscales, introduciendo efectos perversos en la sequridad juridica en la
toma de decisiones, no solo de caracter empresarial sino también personal.

La conjuncion del incremento de los tipos en la base imponible del ahorro en el Impuesto so-

bre la Renta de Personas Fisicas, proyectados para 2023, con la exigencia de este tributo, pone
de manifiesto la voluntad del Gobierno de acosar a aquellos colectivos que tienen capacidad de
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generar ahorro y facilitar la inversién en un momento critico de la economia espafiola®. Con
este escenario resulta necesaria una adecuada planificacion de la generacion de rendimien-
tos y tenencia del patrimonio financiero, por cuanto ahora seria el momento, antes de que fi-
nalice el afio, para revisar operaciones de transmision patrimonial, asi como las que originan
fuertes ganancias patrimoniales o repartos de dividendos, porque si se realizan antes de la fe-
cha de devengo de ITSGF o del ejercicio fiscal proximo, pueden tener una tributacion sustan-
cialmente menor.

En todo caso, se van a desarrollar estrategias fiscales tendentes a limitar o evitar el impacto
del tributo a través de mecanismos diversos. Entre ellos, proceder a la distribucién patrimo-
nial y donacion de bienes en aquellas Comunidades que tienen bonificado el Impuesto sobre
Sucesiones; estudiar posibles transferencias de bienes privativos a la sociedad de ganancia-
les para promediar patrimonios entre conyuges; periodificar los rendimientos para optimizar
la utilizacion del limite conjunto de renta-patrimonio, o bien constituir algun tipo de empresa
familiar con exencion en el IP, aunque, dados los requisitos de aplicacion, seria una solucion
a medio plazo, pero no descartable dada la posibilidad de que se convierta en un tributo per-
manente. Sin olvidar la posible deslocalizacion del contribuyente fijando residencia fiscal en
otros paises y pueda demostrar que el nucleo fundamental de su actividad econémica no ra-
dica en Espana.

En definitiva, se trata de un tributo que:

+ Invade competencias normativas de las Comunidades Auténomas, ya que actua bajo la
premisa de imponer a estas los criterios fiscales del actual Gobierno central, conculcando
la autonomia fiscal y modificando, por la puerta de atras, el actual modelo de financiacion
autonomica por injerencia en las competencias normativas reconocidas a aquellas.

+ Las CC. AA. se veran obligadas a recuperar, o incluso subir, el IP para patrimonios superio-
res al umbral estatal establecido en el ITSGF, ya que aquellas que no lo hagan veran que la
recaudacion de este tributo en su territorio ira a las arcas del Estado, sin que haya un aho-
rro para sus ciudadanos. En consecuencia, se limita la capacidad de las CC. AA. de modu-
lar la fiscalidad sobre el patrimonio que les confiere la normativa vigente.

+ Puede ser confiscatorio en mayor medida, si cabe, que el IP, ya que su arquitectura legal, la
deficiente incardinacion con el propio IP y con el IRPF y, en general, la falta del sentido del
impuesto hacen que se someta a gravamen una capacidad economica que le es ajena, la
renta, determinando una carga tributaria sobre la base de una magnitud, el valor patrimo-
nial, que se halla desconectada de esa capacidad economica real.

4 Sobre las implicaciones que el ITSGF tiene en cuota, para diferentes tipos de contribuyentes de alta capacidad, se reco-
mienda ver las simulaciones realizadas, para diferentes cuantias de base imponible, por el Registro de Economistas Aseso-
res Fiscales, Consejo General de Economistas, Espana.
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Su entrada en vigor para el ejercicio 2022 plantea problemas de inseguridad juridica y de
indefension del contribuyente, al no poder realizar una adecuada planificacién fiscal cono-
ciendo, en todo momento, las normas tributarias a las que se enfrenta en el ejercicio fiscal
2022. Esto afecta, especialmente, a los beneficios fiscales de la empresa familiar que tiene
requisitos, condiciones y plazos cuyo cumplimiento puede ser complicado en el ejercicio
2022 al aplicar los vigentes en el IP de la C. A. de situacion, y que se verian agravados con
el tributo estatal. En algunas CC. AA. existen interpretaciones flexibles de ciertos requisi-
tos de la empresa familiar que nos tememos la Agencia Tributaria estatal no va a asumir
en un impuesto estatal como el ITSGF.

Desde el punto de vista procedimental, existen serias dudas de que un tributo de esta mag-
nitud pueda aprobarse como enmienda a un proyecto de Ley que nada tiene que ver con
el objeto del tributo, y no en forma de proyecto de ley, que permita una discusion sosega-
da, que garantice el debate parlamentario, siguiendo los procedimientos tasados para apro-
bacion de leyes tributarias que permitirian, en su caso, un margen de mejora del tributo. La
urgencia no se justifica mas que desde una perspectiva preelectoral y de las exigencias de
apoyo politico de los socios que dan estabilidad al actual Gobierno de coalicion.

Se trata de un tributo de caracter finalista, ya que, con el fin de maquillar su aplicacion des-
de un enfoque de marketing politico, se establece una afectacion a la financiacion de poli-
ticas de apoyo a los mas vulnerables. Los impuestos finalistas son contrarios a una practi-
ca presupuestaria sana. Los impuestos generales, basados en capacidades de pago, deben
dedicarse a la cobertura del conjunto de politicas publicas, sin afectaciones a priori que li-
mitan la autonomia del Parlamento para definir y ordenar prioridades en sus politicas pu-
blicas. Adicionalmente, se viene constatando, secularmente, que el desarrollo de politicas
publicas es mucho mas eficaz cuando se hace desde la vertiente presupuestaria del gasto,
y no a través de impuestos que suelen comportar distorsiones asignativas que afectan a las
posibilidades de crecimiento econémico de un pais. En definitiva, se debe recaudar con im-
puestos eficientes y justos, para poder gastar con solidaridad.

En conclusion, existen multiples razones para tener dudas razonables sobre su constitu-
cionalidad, no solo por el formato elegido para su aprobacion, sino también por la vulnera-
cion de la autonomia financiera de las CC. AA., y por una posible retroactividad en la apli-
cacion del tributo, con efectos en 2022. Por ello, es importante, que cuando se proceda a la
autoliquidacion del ITSGF, se impugne la misma para garantizarse la devolucion de la cuota,
en el caso de que el tributo sea declarado inconstitucional. La Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que viene estableciendo el alto Tribunal, limita la posibilidad de reembolso
de un impuesto anulado a los contribuyentes que hayan impugnado la cuota.
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RESUMEN

Todo Estado de Derecho moderno deberia respetar los principios de la imposicion, establecidos como
consecuencia del avance de la Doctrina hacendistica a lo largo del tiempo. Por encima de todo, ello
supone el respeto a la equidad, eficiencia y suficiencia del sistema y de las figuras tributarias que lo
integran.

El «impuesto Temporal» conculca el principio de equidad, generando un proceso de doble imposicion
en cadena, al gravar, una vez mas, rendimientos que ya han satisfecho tributos en su generacion, y
los satisfaran en su utilizacion.

Supone un ataque frontal a la eficiencia econdmica, al constituirse como un fuerte desincentivo al
ahorro y la inversion, variables macroeconomicas clave para garantizar el crecimiento economico 'y
la creacion de empleo; al margen de su aportacion despreciable desde el punto de vista de la sufi-
ciencia, en particular si consideramos la recaudacion en términos netos.

Por ultimo, la necesaria consideracion de la competitividad fiscal en el sistema comparado aconseja
sumarse al modelo imperante en el mundo, y especialmente en la Unidon Europea, caracterizado por
evitar el gravamen directo a la riqueza neta de las personas.

En suma, se trata de un impuesto anacrénico, que no respeta los principios de la imposicién comun-
mente aceptados, y empeora notablemente la competitividad de la economia espafiola frente a los
restantes paises de la Union Europea y del resto del mundo.
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Vivimos en una época entregada al conocimiento «light» (también podriamos denominarlo
«low cost») caracterizada por el olvido del saber acumulado a lo largo de generaciones, asi como
del voluntarismo considerado por encima de la realidad. Como no podria ser de otra manera,
el sistema fiscal, en general, y algunas figuras tributarias, en particular, se estan viendo afec-
tadas por la tendencia imperante al simplismo y a la demagogia. En este sentido, el denomi-
nado «Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas» resulta un ejemplo perfec-
to. Por dicho motivo, conviene analizarlo detalladamente a la luz de la Teoria de la Hacienda
Publica y considerar el rol que jugaria en un entorno econoémico internacional como el actual.

1. Los principios de la imposicion

Conviene empezar recordando que los sistemas fiscales son un medio (para financiar el gas-
to publico) y no una finalidad en si mismos. Los criterios tradicionales, comunmente acep-
tados, exigen equidad, eficiencia y suficiencia en la construccion de los sistemas tributarios.
Ello requiere:

- El sistema fiscal debe permitir una administracion justa y no arbitraria, y debe ser estable
y comprensible para el contribuyente.

+ Ladistribucion de la carga tributaria debe ser equitativa haciendo que cada uno pague su
parte justa.

+ Los impuestos se deben elegir de manera que resulte minima su interferencia con las de-
cisiones economicas de los mercados, permitiendo su funcionamiento eficiente.

+ La estructura fiscal debe facilitar el uso de la politica fiscal para los objetivos de estabili-
zacion y crecimiento economicos.

+ Larecaudacion obtenida debe ser significativa desde el punto de vista de la financiacion
del gasto publico.

+ El coste de administracion y cumplimiento debe ser todo lo bajo que resulte compatible
con el resto de los objetivos.

Centrandonos en el objetivo de la equidad, esta se ha considerado, histéricamente, como una
combinacion de la aplicacion de los principios del beneficio y de la capacidad de pago, que per-
mitian conjugar la justicia con la eficiencia. Por eso resulta desaconsejable centrarse, exclu-
sivamente, en la capacidad de pago. En cualquier caso, la equidad impositiva precisa el esta-
blecimiento de una medida cuantitativa de la capacidad de pago. A este respecto, existen tres
indices que permiten medirla de forma precisa: riqueza, renta y consumo.
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Los primeros sistemas fiscales utilizados en Europa se centraron en la riqueza como indicador.
Con el progreso de la sociedad industrial y el desarrollo de la economia monetaria, a comien-
zos del siglo XX se empezo a considerar la renta personal como indice expresivo de la capa-
cidad de pago. En las ultimas décadas, el consumo ha hecho su aparicién, combinandose con
la renta como base de la capacidad de pago, de manera paralela al olvido de la variable rique-
za. Larenta y el consumo son manifestaciones reales de la capacidad de pago, la riqueza lo es
presuntamente, y se incorporara a los indicadores basicos en el momento en que se convier-
ta en un flujo monetario, de inversién o de consumo.

Pasando a considerar la eficiencia, una premisa ineludible es la constatacion de importantes
costes asociados a la imposicion:

+ Costes de administracion, imprescindibles para recaudar los impuestos y asegurar el buen
funcionamiento del sistema tributario.

+ Costes de cumplimiento de las obligaciones fiscales por parte del contribuyente, que tiene
que asumir el tiempo dedicado a los procesos de autoliquidacién y pago, asi como los cada
vez mas necesarios costes economicos de asesoramiento fiscal.

+ Coste de eficiencia o bienestar originado, ya que la imposicion genera distorsiones que al-
teran el comportamiento de los agentes econdmicos, y que se materializan en un exceso
de carga o coste de eficiencia.

El pago de un impuesto implica una transferencia de renta del sector privado al sector publi-
co, de cuantia equivalente a la recaudacion. Esta carga genera un clasico «efecto renta». Por
otra parte, los impuestos distorsionan el comportamiento de los agentes economicos, indu-
ciéndoles a abandonar aquellas actividades relativamente mas gravadas, en beneficio de las
menos gravadas. Esta alteracion en el comportamiento de los contribuyentes, motivada por
razones fiscales y no por motivos de productividad, causa una pérdida de bienestar adicional,
conocida como «exceso de gravameny, y debe ser tenida muy en cuenta a la hora de estable-
cer cualquier tributo.

Desde el punto de vista de la suficiencia, al margen del montante de la recaudacion bruta, debe
tenerse en cuenta el citado «exceso de gravameny», junto con los costes indirectos asumidos
por los contribuyentes, y los costes directos a los que se enfrenta la Administracion publica. La
recaudacion real obtenida solo puede entenderse con estas premisas, y conduce, en la practi-
ca, a figuras tributarias cuyo impacto sobre la tesoreria publica puede ser muy reducido, o in-
cluso negativo.

A partir de estas ideas basicas, la Hacienda Publica contemporanea ha llegado a un consenso
sobre los principios de la imposicion, que pueden sintetizarse de la siguiente forma: generali-
dad, igualdad, proporcionalidad, suficiencia, flexibilidad, transparencia, comodidad y favore-
cimiento del desarrollo. En esencia ello implica:
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+ Generalidad: Evitar el dirigismo fiscal en la determinacion del sujeto pasivo.

+ Igualdad: Garantizar la equidad vertical y horizontal.

+ Proporcionalidad: Ajustar las cargas a los indices que reflejen la capacidad de pago.
+ Suficiencia: Disponer de ingresos ordinarios para la cobertura de gastos ordinarios.

+ Flexibilidad: Adecuar la variacion en los ingresos publicos a la variacién del crecimiento
economico.

+ Transparencia: Normas inteligibles, claras y precisas en el establecimiento de deberes
y derechos.

+ Comodidad: Facilitar al contribuyente el cumplimiento de sus deberes.

« Favorecimiento del desarrollo: No obstaculizar el crecimiento econémico y tener una in-
fluencia positiva en las fuerzas que lo condicionan.

Conviene anadir que, en los ultimos afnos, y como consecuencia de los avances acaecidos en
el ambito de la economia del sector publico, se ha apreciado un claro desplazamiento de la
atencion desde los contenidos «<formales» de los principios impositivos hacia el analisis eco-
nomico de los efectos de los impuestos. Las sociedades avanzadas de nuestros dias estan mas
preocupadas por evitar que los impuestos creen problemas en el funcionamiento de la econo-
mia, que por el hecho de conseguir avances tedricos en el proceso distributivo. El desarrollo
econoémico permite concentrarse en cuestiones de eficiencia y de incentivos, en el marco de
modelos de economia social de mercado con sectores publicos enormemente desarrollados.

En la practica, todas estas cuestiones han generado un cambio importante sobre los modelos
fiscales de mediados del siglo XX (desde la finalizacién de la II Guerra Mundial hasta la déca-
da de los ochenta), orientado a la desaparicion de la imposicién sobre la riqueza (que subsiste,
en la actualidad, relacionada con la transmision de la misma), ya que su adecuacién a las nor-
mas que deben informar un buen sistema fiscal resulta inexistente. En este sentido, la paula-
tina desaparicion de los impuestos sobre la riqueza se ha justificado sobre la base de los prin-
cipios de equidad, eficiencia y suficiencia.

En realidad, la riqueza ya se encuentra gravada, en un sistema como el espanol, tanto en su ma-
nifestacion estatica (Impuesto sobre el Patrimonio e Impuesto sobre Bienes Inmuebles) como
en la dinamica (Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones e Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales).

El Impuesto sobre el Patrimonio supone, de facto, una doble imposiciéon sobre el mismo he-
cho imponible, puesto que todo activo patrimonial recibido por una persona fisica lo es, bien
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como consecuencia de su trabajo o actividad profesional (gravada por el IRPF), bien como ren-
dimiento o ganancia derivada de inversiones financieras o inmobiliarias (también sujetas al
Impuesto sobre la Renta), o bien como consecuencia de una donacion o de una adquisicion he-
reditaria (sujetas al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones).

Al mismo tiempo, conceptualmente se esta tributando por hechos que ya estan gravados, a
través del Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI) o del Impuesto sobre Vehiculos de Traccion
Mecanica, o de los rendimientos presuntos en renta, por ejemplo. Todos ellos son, en realidad,
impuestos sobre el patrimonio. La propuesta de un Impuesto sobre Grandes Fortunas supone,
en la practica, una triple imposicion, conculcando todo planteamiento de justicia tributaria.

En cuanto a la suficiencia, incluso con tipos efectivos elevados y un minimo exento situado
muy lejos del concepto de «gran fortuna», su recaudacion, como ya sucede con la del Impuesto
sobre el Patrimonio, sera residual en términos brutos, y mucho mas en términos netos, si con-
sideramos los costes en que incurriria la Administracion para gestionar el tributo.

Por ultimo, desde el punto de vista de la eficiencia econémica, constituye un desincentivo po-
tente al ahorro y a la inversion, dos variables macroeconomicas esenciales para el crecimien-
to y el empleo en toda economia. La finalidad de todo sistema fiscal es la recaudacion con el
fin de financiar los servicios publicos, y tratar de hacerlo de forma equitativa, fomentando
el ahorro y la inversion, asi como la competitividad de la economia. Efectivamente, para el cre-
cimiento de un pais es necesario un marco regulatorio sencillo, con capacidad de incentivar
la inversion y que simplifique los procedimientos administrativos. La principal fuente de in-
version y creacion de empleo de un pais es, siempre, el patrimonio de sus ciudadanos. Gravar,
adicionalmente, los patrimonios que mas pueden influir en el crecimiento de la economia na-
cional va en contra de toda logica.

2. La competitividad fiscal

Al margen de las cuestiones de técnica y de justicia tributaria que se han considerado, es preci-
so reconocer, con claridad, el entorno econémico en el que se encuentra nuestro pais. Vivimos
en una economia globalizada, en la que nos encontramos compitiendo con el resto de las eco-
nomias del mundo y, en especial, con los restantes miembros de la Unién Europea. El siste-
ma fiscal debe orientarse a competir ventajosamente en dicho marco. Y ello, en dos direccio-
nes: la atraccion del talento y capital procedente del exterior, y el mantenimiento del propio
de nuestro pais. No se trata, necesariamente, de disponer del sistema fiscal mas atractivo del
mundo sino de evitar la presencia de elementos negativos y desincentivadores, en particular
con nuestros competidores mas directos.

Precisamente, en el ambito que estamos analizando, merece la pena detenerse en la realidad

actual de la Union Europea. Para ello, basta con reconocer el hecho de que inicamente Espana
dispone de un impuesto global, especifico y recurrente sobre la riqueza neta de los individuos
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(y solo Noruega y Suiza en el resto de Europa). De hecho, en los ultimos anos, varios paises su-
primieron su impuesto sobre el patrimonio. Es el caso de Austria y Dinamarca (1995), Alemania
(1997), Finlandia (2006), Luxemburgo (2006), Suecia (2007) y Francia (2018).

El caso de Suecia merece una atencion especial porque, ademas de eliminar el Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones en el afio 2004, los buenos resultados econémicos animaron a
sus gobernantes a eliminar el Impuesto sobre el Patrimonio en 2007, algo que esta permitien-
do el regreso de muchos empresarios a su pais de origen y la repatriacion de sus negocios y
patrimonio.

Adicionalmente, la situacion actual en la UE aclara, considerablemente, el panorama futuro,
con independencia de la modalidad de armonizacion fiscal que pueda adoptarse. En princi-
pio, existen dos sistemas alternativos para conseguir la convergencia de los sistemas fiscales
europeos. Un proceso coordinado y dirigido desde Bruselas, o un proceso de competencia en
el que cada pais establezca su sistema tributario de acuerdo con sus propios intereses, en fun-
ci6n de las estrategias previstas por los demas paises.

El grado de avance del proceso de integracion fiscal interno en la Union, se desarrolla, his-
toricamente, a un ritmo considerablemente lento. Resulta 16gico que asi sea, si sumamos dos
efectos complementarios: la exigencia politica, a efectos legales, que dificulta la consecucién
de acuerdos; y la propia légica del proceso, que puede describirse, sencillamente, como una va-
riante del «dilema del prisionero multipersona». De acuerdo con los juegos de estrategia de es-
tas caracteristicas, en ausencia de coordinacion, la opcién mas interesante resulta ser la com-
petencia. A medida que se incrementa el numero de paises dispuestos a cooperar aumentan
las ventajas de ser colaborativo, pero cuando el numero de paises que opta por la cooperacion
es muy elevado, vuelven a primar las ventajas econémicas de competir fiscalmente, en un en-
torno caracterizado por una tendencia importante a la convergencia impositiva.

Particularizando la aplicacion de estas conclusiones al ambito de la tributacion sobre la rique-
Za, y en concreto en la que recae sobre el gravamen de los activos patrimoniales, resulta evi-
dente que la estrategia optima consiste en sumarse a la tendencia mayoritaria, es decir, en
suprimir los impuestos en cuestion. Desde el punto de vista del corto plazo, el sistema compa-
rado vigente resulta muy clarificador, pero es que, a medio y largo, cualquier hipotético avan-
ce en la armonizacion de la tributacion de la riqueza en la UE estableceria la inexistencia de
tal tipo de impuesto.

En este escenario, lo aconsejable seria aproximarse a la «moda» tributaria, suprimiendo el
Impuesto sobre el Patrimonio en vigor, pero en ningun caso optando por la situacion contra-
ria, creando un nuevo gravamen sobre los activos patrimoniales. En esta tesitura, resulta es-
pecialmente nocivo el «efecto anuncio» que tal politica puede generar, en el interior de Espana,
pero especialmente en el exterior. El mero anuncio de este gravamen supone, para muchos
potenciales contribuyentes a la Hacienda espanola, un desincentivo muy serio que viene a
sumarse a los ya existentes, pero, ademas, supone un duro golpe a la seqguridad juridica, ya

E2  REVISTA DEL IEE N1 /2023



El Impuesto sobre las Grandes Fortunas. Un andlisis académico y doctrinal de su inconstitucionalidad
El Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas. Una vision desde los principios impositivos.. 105

bastante cuestionada. Es impensable la introduccion de un impuesto de estas caracteristicas
en un pais europeo avanzado. La imagen de un pais en el que se crean figuras impositivas por
interés politico, sin la mas minima consideracion por los principios tributarios, no es defen-
dible en nuestros dias.

Los empresarios y los inversores, nacionales e internacionales, requieren un ambito juridico y
fiscal sensato, conocido, facil de interpretar y duradero, que les permita llevar a cabo una pla-
nificacion estratégica fiable y sin sorpresas.

3. Conclusion

En definitiva, el «<impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas» es un tributo ana-
cronico, que se mueve en la direccion opuesta hacia la que camina el resto del mundo, y cuya
propia denominacion presenta tintes claramente decimonoénicos. Crear un impuesto tempo-
ral en el ejercicio en que se va a conseguir la maxima recaudacion histoérica de la Hacienda
espanola, sin deflactar las tarifas por la inflacion, y con un nombre que apela a planteamien-
tos politicos del pasado, carece de cualquier posible defensa.

Pero, por encima de todo, su analisis, desde el punto de vista de la doctrina tributaria y de la
competitividad fiscal internacional, no ofrece ningun tipo de duda. El impuesto conculca los
principios basicos de la imposicion y las tendencias doctrinales de nuestros dias. En todo es-
tado de Derecho es preciso satisfacer una serie de principios basicos que respeten a los contri-
buyentes e incentiven el crecimiento econémico, que es la mejor politica social posible, por-
que esta directamente correlacionada con la creacion de empleo.
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RESUMEN

Mediante el Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas el Gobierno potencia una fi-
gura tributaria técnicamente caduca que desincentiva el ahorro, el emprendimiento y la asuncion de
riesgos, causa doble imposicion y motiva la deslocalizacion de contribuyentes, al ser muy pocos los
paises que mantienen un impuesto similar (ningun otro de la Unién Europea).

Las continuas referencias a la crisis como justificacion del Impuesto no son coherentes con el
aumento de la recaudacion que vienen experimentando importantes conceptos tributarios, lo que
hace patente, en cambio, la finalidad de transmitir un mensaje netamente politico de gravamen de
los ciudadanos de patrimonio elevado.

El Impuesto rompe de manera especialmente radical con la seguridad juridica exigible desde el mis-
mo plano constitucional, por (i) venir falto de evaluacién desde funcionarios e instituciones publicas
expertas (al introducirse mediante proposicion de ley), (ii) haberse incorporado de manera tardia en
enmienda presentada a la finalizacién de la tramitacién parlamentaria en el Congreso, y (iii) a pesar
de ello preverse su inmediata entrada en vigor, lo que le daria caracter retroactivo, defraudando asi la
confianza legitima de los ciudadanos. En abstracto, las sefiales de todo ello para potenciales inver-
sores en Espafia son muy negativas.

Pero, ademas, el Impuesto vulnera manifiestamente la normativa reguladora de las competencias fi-
nancieras y tributarias autonémicas, lo que, junto con el resto de las cuestiones sefialadas, lo con-
vertira en fuente de conflicto politico y de importante litigiosidad.
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1. El nuevo Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas y la insistencia
politica en una figura tributaria técnicamente caduca. Un mal punto de partida

El Gobierno ha decidido crear un nuevo tributo que grava el patrimonio neto de las personas
fisicas si su importe excede de 3.000.000 de euros (tras aplicar un minimo exento de 700.000
euros), que se superpone al tradicional Impuesto sobre el Patrimonio (IP en adelante), que se-
guira vigente, consiguiendo asi un (elevado) minimo de imposicion en todo el Estado (excep-
to en Ceuta y Melilla, donde no se exigira la nueva figura) mediante la anulacién implicita de
determinadas ventajas aprobadas en ciertas Comunidades Autonomas (CC. AA)).

Se trata del llamado Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas (ITSGF en
adelante), que adolece de todos los defectos propios de un gravamen sobre el patrimonio.

El ITSGF replicara la estructura del IP (valoracién de activos, exenciones, devengo, etc.). Los
tipos impositivos previstos son los mismos de la parte superior de la tarifa vigente estatal del
IP. El disefno anunciado para el ITSGF se completa permitiéndose deducir la cuota del IP para
determinar la cuota a pagar por el ITSGF, con lo que trata de evitarse la tacha de doble impo-
sicion sobre el patrimonio. Seguira operando un limite conjunto ITSGF-IP-IRPF, de manera
que la suma de cuotas de dichos tributos no pueda exceder del 60% de la base imponible del
IRPF, con ciertas precisiones. Y en el ITSGF también podran aplicarse los incentivos a la em-
presa familiar —exencion de activos empresariales y de acciones o participaciones en socie-
dades familiares, bajo ciertas condiciones—.

ElIP se ha venido exigiendo en Espana desde 1978, si bien en su origen tenia sobre todo justi-
ficacion censal, de obtencion de datos sobre los activos potencialmente generadores de ren-
tas propiedad de los ciudadanos. Esa idea ha perdido relevancia ante las multiples fuentes de
informacion de que dispone hoy la Administracion tributaria.

En cambio, se puede considerar que el IP constituye hoy una figura tributaria trasnochada que
desincentiva el ahorro, el emprendimiento y la asuncion de riesgos, y que causa doble impo-
sicion respecto de la renta ahorrada —sujeta previamente al IRPF—, renta que incluso puede
acabar tributando por tercera vez en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Asimismo,
silos rendimientos generados por los activos son inferiores al IP exigido por ellos, el impues-
to tendria caracter confiscatorio, al perjudicar la fuente productora de ingresos. Recordemos,
ademas, que el IP constituye un importante incentivo para la deslocalizacion de contribu-
yentes, al ser muy pocos los paises que mantienen un impuesto similar, como luego veremos.
Finalmente, el IP es aliciente para que los no residentes liquiden sus propiedades en Espana,
para evitar una imposicion que les alcanza por via de obligacion real. Todo ello, en contraste
con la escasa capacidad recaudatoria del impuesto.

El Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (en adelante LBRT), elaborado por un comité de
expertos designados por el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica y difundido a comien-
zos de 2022, apunta como justificacion del IP a la correccion de la desigualdad y sus efectos
adversos sobre el crecimiento econémico, al aumento de la eficiencia en el uso del capital
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(la imposicion en el IRPF sobre las rentas del capital productivo, como un inmueble arrenda-
do, favorece, en términos relativos, al capital improductivo, siendo este, por ello, también gra-
vado por el IP), a la lucha contra la evasion fiscal en la imposicion sobre la renta personal
(el IP permite un mejor control de los activos y, por ello, de sus rentas), y a la complementacion
de la progresividad del IRPF (al gravar el IP las plusvalias de los activos no realizadas o latentes).

Apunta el propio LBRT a la posibilidad de suprimir el impuesto, acudiendo en tal caso a al-
ternativas que lo suplan en las funciones antes sefialadas, como la graduacion del IRPF con
arreglo al patrimonio del contribuyente, el aumento del gravamen en el IRPF sobre las rentas
del capital o una mayor imposicién sobre los bienes suntuarios o improductivos, los activos
financieros o los intangibles.

Por tanto, son muchas las razones para considerar obsoleto el tradicional IP y, por tanto, aho-
ra también el ITSGF.

2. La falta de justificacion economica del ITSGF: la finalidad principal del nuevo
tributo no es recaudatoria, sino de traslado por el Gobierno de un mensaje
de contenido politico

Uno de los argumentos utilizados por el Gobierno para justificar la introduccién del nuevo im-
puesto es considerarlo como una de las medidas fiscales «que permiten avanzar hacia un sis-
tema tributario mas justo al contemplar una mayor contribucion de los grandes patrimonios
y las grandes empresas». Se dice también que «el objetivo es lograr una mayor cohesion social
y un reparto mas justo de la crisis bajo la premisa de que aporten mas quienes mas tienen».
(Nota de prensa del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, de 29 de septiembre).

Sin embargo, las continuas referencias a la crisis no son coherentes con el aumento de la re-
caudacion que vienen experimentando algunos conceptos tributarios como consecuencia de
lainflacién y de las revisiones salariales provocadas por ella. La inflacion permite un aumento
directo de la recaudacion del IVA y de los Impuestos Especiales, mientras que los mayores sala-
rios aumentan mas que proporcionalmente la recaudacion del IRPF, dada su tarifa progresival.

Las cifras que siguen, extraidas del ultimo informe de recaudacion tributaria publicado por la
AEAT (ala fecha de cierre este trabajo), son muy expresivas.

1 Como es sabido, en un impuesto progresivo un aumento de la base imponible conlleva un aumento del porcentaje de
impuesto exigido (cuota tributaria). Es asi que el incremento nominal de los salarios, que no su aumento en términos reales
esto es, descontando la inflacion, determina en el IRPF un mayor tipo medio sobre los mismos, aumentando de manera
importante e injusta el gravamen personal.
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TABLA1
Evolucion, hasta octubre de 2022, de la recaudacién de los principales impuestos
Cifras en millones de euros

Enero a octubre

Concepto Diferencia Diferencia (%)
IRPF 80.069 92717 12648 1580%
IS 22479 29388 6.909 30,74%
VA 63.903 75345 11442 1751%
IEE 16668 17.028 360 2.16%
TOTAL 183118 214478 31.359 1712%

Fuente: AEAT.

Por tanto, aun solo atendiendo a los cuatro grandes impuestos gestionados por la AEAT, si se
contrastan las cifras de los ingresos para el periodo de enero a octubre de 2022, con las del
mismo periodo de 2021, el incremento de la recaudacion se cifra en 31.359 millones de euros,
lo que supone un 17,12% de aumento.

Esas cifras pueden contrastarse con la prevision de recaudacion para el ITSGF senalada en el
«Plan Presupuestario 2023» del Reino de Espana, remitido por el Gobierno a Bruselas el pasa-
do 15 de octubre. Segun el Plan, el potencial recaudatorio de la nueva figura es de 1.500 millo-
nes anuales (exigibles a 23.000 contribuyentes potenciales), lo que en términos relativos con-
vierte al nuevo impuesto en un mero figurante de nuestro sistema tributario.

En definitiva, con el ITSGF se trata no tanto de compensar la reduccién de la recaudaciéon
impositiva originada por la crisis reduccion que no se ha producido, sino, mas bien, de abrir
cauces para transmitir mensajes netamente politicos de imposicion sobre los ciudadanos de
patrimonio elevado y para financiar un gasto publico desordenado.

3. La implantacion del nuevo impuesto producira efectos indeseables
de deslocalizacion de contribuyentes ubicados en Espaia y de desincentivacion
de la venida a Espaina de nuevos obligados tributarios

En el Libro Blanco se constata la escasisima presencia de los impuestos sobre el patrimonio
en los sistemas tributarios de nuestro entorno. Ningun otro pais de la Union Europea exige
un impuesto de esa naturaleza?.

2 El LBRT realiza un analisis comparado del IP en otros paises, constatando que inicamente existe un impuesto de tal
caracter en Espaina, Noruega y Suiza. Por otra parte, en Holanda el impuesto sobre la renta se ajusta segun importe del
patrimonio personal (se imputa una renta presunta calculada sobre dicho importe). En Luxemburgo existe un impuesto
sobre lariqueza neta de las personas juridicas. Finalmente, otros paises gravan solo la titularidad de determinados activos:
Francia, los bienes inmuebles; Italia, los bienes inmuebles y activos financieros, pero, unos y otros solo si se situan en el ex-
tranjero; Portugal, los inmuebles de personas fisicas y juridicas ubicados en Portugal no afectos a actividades econémicas;
y Bélgica, las cuentas de valores. En general, en los impuestos citados se atiende al valor de mercado de los activos y los
tipos son mas reducidos que en nuestro IP.
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Esta es la razon por la que la introduccion del ITSGF en nuestro sistema tributario contribui-
ra de manera relevante a identificar a Espaina en el escenario internacional como jurisdiccion
de imposicion elevada, mensaje para el que son especialmente receptivos los contribuyentes
de mayor capacidad econdmica, que en muchas ocasiones arrastran tras de si emprendimien-
to, actividad empresarial y empleo. De manera que dejaran de venir a Espana muchos de los
ciudadanos que se hubieran planteado un cambio de residencia a nuestro pais y, a la inversa,
podrian planificar su marcha los contribuyentes residentes que se vean mas afectados por la
nueva imposicion. De hecho, ese efecto refractario de nuevos impatriados se viene producien-
do antes de la aprobacion parlamentaria del ITSGF, debido al ya vigente efecto anuncio.

Esa senializacion de nuestro pais y esos indeseables efectos son especialmente absurdos si se
considera la escasa recaudacion que en términos relativos supondra la nueva figura, calcula-
da en 1.500 millones de euros en el «Plan Presupuestario 2023» antes citado.

El discurso politico de respaldo del ITSGF resulta del todo contradictorio con los nuevos in-
centivos a la venida a Espana de emprendedores, contenidos en el proyecto de ley de fomento
del ecosistema de las empresas emergentes, ya aprobado por las Cortes Generales y pendiente
de publicacion en el BOE. Entre esos incentivos se cuentan las mejoras del régimen especial
del IRPF de «trabajadores desplazados a territorio espanol», conocido usualmente como regi-
men de «impatriados» (art. 93 de la Ley 35/2006, del IRPF).

Recuérdese que vivimos tiempos de feroz competencia en el ambito internacional para atraer
startups, inversion tecnologica y, en general, contribuyentes de rentas elevadas. En algunos
paises, como Portugal o Italia, se viene apostando fuerte en el terreno fiscal por la atraccion de
talento. En Portugal, el régimen de «residentes no habituales» permite tributar a los recién lle-
gados en el impuesto sobre la renta portugués a un tipo fijo del 20%, en general solo por las ren-
tas de fuente portuguesa y durante 10 afios; los rendimientos de fuente extranjera no tributan
en Portugal si los convenios que mantiene dicho pais con las jurisdicciones de fuente de las
rentas prevén la posibilidad de su gravamen en origen. Por su parte, Italia mantiene una po-
litica muy estable y coherente de atraccion de ciudadanos de rentas altas hacia ese pais, exi-
miendo a los nuevos residentes de tributar por un 70% de sus rentas (por tanto, se tributa por
solo el 30% de lo ganado), porcentaje que llega al 90% si se trata de investigadores, o de nuevos
residentes que ubican su domicilio en las regiones del sur de Italia.

Tanto es asi que el nuevo ITSGF perjudicara nuestra competitividad y constituira una traba im-
portante en la senda de atraccion de talento y actividad econémica hacia Espana, que se evi-
dencia asi en el plano internacional como pais inamistoso con los ciudadanos de rentas altas.

4. El anémalo cauce parlamentario aprovechado para el establecimiento
del Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas

Hasta la fecha, la practica parlamentaria seguida para la creacion de un nuevo impuesto es-
tatal o para la introduccion de modificaciones en una figura tributaria ya creada, ha consistido
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siempre en la preparacion por el Ministerio de Hacienda de un anteproyecto de ley que se so-
mete a consulta popular y cuyo texto se ajusta, en su caso, tras la verificacién de los resulta-
dos de la consulta. Ademas, para garantizar que la disposicion en ciernes respete, tanto las
reglas constitucionales como el resto de las normas del sistema y los principios que inspiran
nuestro Derecho, se solicita dictamen (no vinculante) del Consejo de Estado, junto con otros in-
formes que decida el Gobierno para asegurar el buen fin de la norma 3. Uno de ellos, sin duda,
para el caso del ITSGF habria de ser el dictamen del Consejo de Politica Fiscal y Financiera,
ademas con caracter vinculante, como luego se dira. También se prepara la llamada Memoria
de Impacto Normativo.

Con todo ello, el proyecto de ley asi perfilado es aprobado como tal por el Gobierno y remitido
a las Cortes Generales para su tramitacion parlamentaria de acuerdo con las previsiones del
Reglamento del Congreso de los Diputados y del Senado, proceso en el que el futuro texto le-
gal tiene oportunidad de sequir mejorando gracias al debate en el seno de las camaras y me-
diante las correspondientes enmiendas.

Recuérdese, ademas, que en la Administracién del Estado prestan sus servicios profesiona-
les valiosos, funcionarios de elevado perfil técnico, que desde la redaccién del primer borra-
dor y en los sucesivos tramites, también aseguran que los futuros textos legales tengan la for-
ma y el contenido adecuados.

¢Como se ha operado, en cambio, para la introduccioén del nuevo ITSGF?

El nuevo impuesto se ha formulado mediante enmienda presentada a la Proposicion de Ley
para el establecimiento de gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y es-
tablecimientos financieros de crédito y por la que se crea el impuesto temporal de solidari-
dad de las grandes fortunas, y se modifican determinadas normas tributarias. El propio nom-
bre de la Proposicion, recién transcrito, es resultado de otra enmienda que lo ha adaptado a su
nuevo contenido.

La citada Proposicion de Ley se presento en el Congreso conjuntamente por los grupos parla-
mentarios Socialista y Unidas Podemos el pasado 28 de julio de 2022, pero sin incorporar en-
tonces ninguna referencia al ITSGF, tampoco en su denominacion.

Por tanto, en primer lugar, el vehiculo utilizado en el inicio del cauce parlamentario no ha sido
un proyecto de ley preparado por el Gobierno de manera razonable, como ya se explicado, sino,
en cambio, una proposicion de ley. La diferencia fundamental entre uno y otro cauce norma-
tivo radica en que, de acuerdo con el Reglamento del Congreso de los Diputados, las proposi-
ciones de ley se adoptan, bien a iniciativa de un diputado con la firma de otros 14 miembros
de la Camara, bien a iniciativa de un grupo parlamentario, en este caso con la sola firma de
su portavoz; la proposicion se acompana de una exposicion de motivos y de los antecedentes

3 Véase el articulo 26 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.
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necesarios para poder pronunciarse sobre ella. Esto es, los autores de la proposicion son dipu-
tados muchas veces de insuficiente preparacion técnica y excesiva inclinacion solo politica?,
lo que, de alguna forma, condicionara la bondad de la ley futura, al no venir el texto preparado
ni filtrado por funcionarios cualificados con la necesaria experiencia ni por instituciones pu-
blicas expertas, como, en general, si ocurre con los proyectos de ley.

Pero, ademas, en segundo lugar, la proposicion de ley no contenia inicialmente referencia al-
guna al nuevo impuesto. Su regulacion se ha incorporado al texto mediante enmienda presen-
tada el jueves 10 de noviembre por los mismos grupos parlamentarios que plantearon la pro-
posicion de ley. Ese dia era el ultimo para la presentacion de enmiendas, cuyo plazo se habia
prorrogado antes en seis ocasiones. Por tanto, el Gobierno, a través de sus grupos parlamen-
tarios, retraso6 al maximo el conocimiento por el resto de los grupos y por los ciudadanos de
las notas del futuro ITSGF.

Falta, sin embargo, referirnos al tercer y fundamental hito de esta cadena de despropositos,
como es el anticipo de la entrada en vigor del ITSGF, de manera que se devengara, por prime-
ra vez, para 2022; es decir, se hara tributar inmediatamente el patrimonio de propiedad de los
contribuyentes a 31 de diciembre de 2022. Téngase en cuenta que la primera noticia del nue-
vo impuesto se tuvo en rueda de prensa celebrada por la Ministra de Hacienda y Funcion
Publica el jueves 29 de septiembre, a raiz de la cual se difundio la correspondiente nota de
prensa, en la que se indica lo siguiente: «Se trata de un impuesto estatal de cardacter temporal
para los anos 2023 y 2024, aunque se incluira una clausula de revision para evaluar al término
de su vigencia sI es necesario mantenerlo o suprimirlor». Nadie interpreto que esa referencia
a 2023 y 2024 pudiera hacerse en términos de caja (en otro caso asi tendria que haberse espe-
cificado por la Ministra, dada la proximidad del 31 de diciembre de 2022), sino que se conside-
ro6 en términos de devengo. Esto es, desde ese punto de vista el primer devengo se produciria
el 31 de diciembre de 2023, para ingreso del impuesto mediante declaracion a presentar en un
plazo que terminaria en junio de 2024.

En definitiva, si se leen los diferentes hitos desde la dptica inversa, todo parece orientado a la
aprobacion de un nuevo impuesto sin bagaje técnico contrastado, de sello y origen politicos,
gestionado de una manera muy apresurada y a espaldas de los ciudadanos, cuando, ademas,
el nuevo tributo va a incidir sobre el patrimonio de estos en el cortisimo plazo.

4 El tono eminentemente politico de la propuesta queda evidenciado por los antecedentes de la nueva figura. Asi, en el
programa de Unidas Podemos para las elecciones de noviembre de 2019 se proponia, con detalle, la creacion de un impues-
to progresivo sobre las grandes fortunas, buscando una recaudacion del 1% del PIB —unos 12.000 millones de euros—, con
tipos crecientes a partir de un 2% para patrimonios superiores a 1.000.000 de euros, alcanzando un 3,5% de tipo maximo.
Este impuesto sustituiria al vigente IP y no podria bonificarse por las CC. AA., decia dicho programa electoral. En abril de
2022, el mismo grupo politico de Unidas Podemos presento, en el Congreso de los Diputados, una proposicion de ley «del
Impuesto sobre la titularidad, tenencia, disponibilidad, disfrute o uso de bienes o derechos por personas con grandes for-
tunas», rechazada por la Cadmara el pasado mes de junio. En la proposicién se reformula ese impuesto respecto de aquella
primera propuesta de 2019, gravandose bases liquidables a partir de 10 millones de euros, con un tipo minimo del 3,6% y un
maximo del 5% (este para el tramo de base que exceda de 150 millones de euros). También se eleva el limite de imposiciéon
conjunta con el IRPF, llevandolo gradualmente del 60% al 67% segun el importe de la base liquidable.
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5. La retroactividad del nuevo impuesto patrimonial como uno de los elementos
de patente vulneracion de la seguridad juridica

Una de las cuestiones mas discutibles del ITSGF es la manera del todo improvisada con la que
se pretende introducir, ya avanzadisimo el primer ano en que podria ser exigible. Esa situa-
cion plantea su posible retroactividad, ante la incidencia del nuevo impuesto sobre situacio-
nes juridicas producidas antes de su establecimiento.

Para la correcta valoracion de la cuestion deben tenerse en cuenta los aspectos que siguen.

El apartado Diez de la disposicion reguladora del ITSGF, relativa al devengo del impuesto, se
expresa en los siguientes términos: «El Impuesto se devengara el 31 de diciembre de cada afio
y afectara al patrimonio neto del cual sea titular el sujeto pasivo en dicha fecha». Se trata de
una diccion idéntica a la del articulo 29 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio (en adelante, Ley del IP).

Por otra parte, el apartado Veintiocho de la disposicion requladora del ITSGF establece la efica-
cia temporal del impuesto de la siguiente forma: «Este impuesto sera aplicable en los dos pri-
meros ejercicios en los que se devengue a partir de la fecha de su entrada en vigor».

Por tanto, si la ley que pueda aprobarse a partir de la todavia hoy Proposicion de Ley para el
establecimiento de gravamenes temporales energetico y de entidades de crédito y estableci-
mientos financieros de crédito y por la que se crea el impuesto temporal de solidaridad de las
grandes fortunas, y se modifican determinadas normas tributarias, entrara en vigor antes de
31 de diciembre 2022 —o incluso en esa misma fecha—, el impuesto seria ya exigible con efec-
tos para el propio ano 2022. A la fecha de este trabajo la proposicion de ley ya ha sido aproba-
da por el Congreso y se ha trasladado al Senado, camara que carece de derecho de veto.

EIITSGF podria considerarse un impuesto instantaneo, por atender a una circunstancia pun-
tual, la estructura y valor del patrimonio del contribuyente a una fecha concreta, el 31 de di-
ciembre del afio de que se trate. Por ello, en teoria, no produciria efectos «hacia atras en el
tiempo» (lo que, en una situacién similar, si ocurriria, en cambio, con un impuesto sobre flu-
jos, como el IRPF).

A esa idea cabe oponer diferentes argumentos:

a) La valoracion en el impuesto de determinadas circunstancias y elementos patrimoniales
no se refiere a la fecha del devengo, sino que tiene en cuenta periodos de tiempo anterio-
res a la entrada en vigor del ITSGF.

Que el nuevo impuesto exige «mirar hacia atras» es indudable.
Asi, los depositos en cuenta corriente o de ahorro se valoran por el saldo medio del ulti-

mo trimestre del ano si es mayor que el saldo a la fecha de devengo (art. 12 Ley del IP); o las

E2  REVISTA DEL IEE N1 /2023

A



El Impuesto sobre las Grandes Fortunas. Un andlisis académico y doctrinal de su inconstitucionalidad

El nuevo impuesto sobre el patrimonio: los pies de barro de una figura politica sin fundamento... n4

b)

acciones negociadas en mercados organizados se computan segun su cotizacion media
del cuarto trimestre (art. 13, Ley del IP); o las condiciones de exencién de la empresa fami-
liar exigen valorar la situacion de las sociedades del grupo a lo largo de todo el ano natural
(art. 4 Ley del IP), de manera que, para que la participacién mantenida en una entidad fami-
liar acceda a la exencion, se ha de verificar que dicha entidad no tiene por actividad princi-
pal la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario, y eso supone contrastar que du-
rante mas de 90 dias del ejercicio social su activo no esté integrado en mas de la mitad por
valores o elementos patrimoniales no afectos a actividades econémicas.

Se trata ese dltimo trimestre del ano, o ese «ejercicio social» de la empresa familiar, de pe-
riodos de tiempo anteriores a la entrada en vigor del ITSGF.

Esas ideas, que sin duda suponen atender a un tiempo anterior al devengo, en el que toda-
via no se encontraba en vigor el nuevo impuesto, se ven especialmente reforzadas cuando
se trata de calcular el limite conjunto ITSGF-IP-IRPF, de manera que la suma de cuotas in-
tegras de dichos tributos no puede exceder el 60% de la base imponible del IRPF (con cier-
tos ajustes, en los que ahora no entramos). Se trata de una operacion en la que se introdu-
ce la cuota del IRPF, y este es un impuesto que grava una variable «flujo», la renta (que no
variable «fondo»), indudablemente referida a un periodo de tiempo (el ano natural), y no a
una fecha concreta.

El apresuramiento en la introduccion del nuevo impuesto limita absolutamente las posibili-
dades del contribuyente de organizar su patrimonio considerando las previsiones de la ley.

Ocurre que el cauce parlamentario sequido para la tramitacién de la norma que aprueba el
impuesto, anomalo desde el punto de vista de la practica politica previa, su irrupcion vestida
de enmienda en la Proposicién de Ley, junto con la fecha prevista para su entrada en vigor,
impiden que los contribuyentes afectados por el ITSGF se organicen adecuadamente para
asimilar e integrar el tributo de manera razonable en su planificacion fiscal y financiera.

El derecho a que los ciudadanos dispongan de un tiempo razonable para adaptarse a un
nuevo impuesto no esta reconocido en nuestra normativa, que si se refiere, en cambio, al
principio de seguridad juridica.

Dicho lo anterior, puede ser dificil defender, en si misma, la ilegalidad derivada de la retroac-
tividad de la nueva figura, que, en principio y solo en principio, no esta prohibida por nuestra
normativa® ni por nuestro Tribunal Constitucional. Es discutible la naturaleza de la retroac-
tividad que se produciria en relacion con el nuevo ITSGF, pero, desde cierto punto de vista
como para algunas de las cuestiones senaladas mas arriba, podria llegar a apreciarse como

5 Elart.10.2 dela Ley 58/2003, General Tributaria, literalmente dispone: «Salvo que se disponga lo contrario, las normas tri-
butarias no tendran efecto retroactivo y se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo devengados a partir de su entrada
en vigor y a los demas tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese momento». Por tanto, se prevé expresamente la
posibilidad de que una norma tributaria incurra en retroactividad.
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retroactividad auténtica (determinacion de consecuencias juridicas para situaciones creadas
y agotadas en el pasado).

Ahora bien, el propio Tribunal Constitucional advierte de que la posible retroactividad de una
disposicion tributaria encuentra limites, al no poder presentarse la norma de manera impre-
visible, «sorpresiva e injustificada», sin motivacion adecuada, «con quiebra de la confianza le-
gitima que todo obligado tributario debe tener en la actuacion de los poderes publicos» (como
dice la Sentencia del Tribunal Constitucional num. 234/2001, entre otras).

Por tanto, si se analizan de manera integrada: (i) el origen de la disposicién; (ii) la tramita-
cion seguida para su aprobacion parlamentaria; (iii) la inmediatez de su eficacia temporal;
(iv) su evidente innecesariedad desde el punto de vista econdémico; (v) sus efectos retroac-
tivos; y (vi) su imprevisibilidad; de todo ello, a nuestro juicio, resulta patente la vulneracién
por el ITSGF de la mas elemental seguridad juridica, contemplada en el articulo 9.3 de la
Constitucién Esparfiola®.

Estas ideas necesitan de una proyeccion econémica que va mas alla del nuevo impuesto.
Porque la actuacion del Gobierno ya viene generando la percepcion de que en Espana los in-
versores pueden verse expropiados de sus recursos financieros en cualquier momento me-
diante atropellados cambios normativos.

6. La vulneracion por el ITSGF del principio de autonomia financiera de las CC. AA.
y de las normas reguladoras del reparto de competencias entre el Estado
y las CC. AA.

ElITSGF no solo vulnera directamente la seguridad juridica, sino que también incumple la nor-
mativa constitucional y de desarrollo del sistema de financiacién autonomica.

El nuevo impuesto, en los términos que se vienen comentando, supondria ir mas alla de los
anuncios de meses pasados del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, de homogeneizar
la normativa del IP para exigirse un minimo de impuesto en todas las CC. AA. de régimen co-
mun, suprimiéndose asi la bonificacion total vigente en Madrid desde hace afios, la también
total aprobada en Andalucia desde 2022 y la parcial del 25% vigente en Galicia (prevista al 50%
para 2023)". E1 ITSGF también supondra una adicion de imposicién para patrimonios eleva-

6 FEl articulo 9.3 CE dice: «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».

7 El Decreto-ley 7/2022, de 20 de septiembre, por el que se modifica la Ley 5/2021, de 20 de octubre, de Tributos Cedidos de
la Comunidad Auténoma de Andalucia, afiade en la Ley 5/2021 un nuevo articulo 25 bis («<bonificacién general») relativo al
Impuesto sobre el Patrimonio, que dice: «Con posterioridad a las deducciones y bonificaciones requladas por la normativa
del Estado se aplicarg, sobre la cuota resultante, una bonificacion autondmica del 100% de dicha cuota si esta es positiva».
De la misma forma, el Proyecto de ley de presupuestos generales de la Comunidad Autéonoma de Galicia, para el afio 2023,
modifica el articulo 13 quater («bonificacion de la cuota integra») del Texto Refundido de las disposiciones legales de la
Comunidad Autonoma de Galicia en materia de tributos cedidos, aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, que pasa a decir:
«Sobre la cuota integra del impuesto se aplicara una bonificacién del 50% de su importe». Hasta la fecha (2022) la bonifica-
cién que se aplica en Galicia es del 25%.
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dos en aquellas CC. AA. en las que la tarifa autonémica alcanza un tipo maximo inferior al tipo
marginal maximo de la tarifa del ITSGF (3,5%); eso ocurre en Asturias (tipo maximo del 3%),
Islas Baleares (3,45%), Cantabria (3,03%), Cataluna (2,75%) y Murcia (3%). Por su parte, Aragon,
Canarias, Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn y La Rioja mantienen la misma tarifa del Estado,
y, por tanto, en ellas no se produce ese efecto. Finalmente, la Comunidad Valenciana tiene ta-
rifa propia, pero con el mismo tipo maximo que el del Estado, mientras que Extremadura au-
torizo una tarifa con un tipo de hasta el 3,75%, superior, por tanto, al estatal.

Para el Pais Vasco y Navarra, el apartado 24° de la Disposicion reguladora del ITSGF indica,
sin concrecion alguna:

La adaptacion del Concierto Economico con la Comunidad Autonoma del Pais Vasco y
del Convenio Economico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra a este impues-
to se acordara, respectivamente, en la Comision Mixta del Concierto Economico con el
Pais Vasco y la Comision del Convenio Economico con Navarra.

Recordemos que en las diputaciones forales vascas y en Navarra se viene exigiendo el IP con
normativa autonoma dictada por esos territorios, pero concertada con el Estado, con tipos
maximos del 2% (Vizcaya y Navarra) o 2,5% (Alava y Guipuzcoa). Habremos de esperar al efec-
tivo concierto e inmediata aplicacion del nuevo impuesto también en los citados territorios,
a riesgo de que, si asi no se hiciera, quebraria el discurso politico de armonizacion, faltando-
se gravemente a la equidad.

Técnicamente, la creacion, ahora, de un nuevo impuesto que incida sobre el patrimonio de
las personas fisicas exigiria su cesién a las CC. AA. segun el consenso obtenido en 2009 en el
Consejo de Politica Fiscal y Financiera (anio de aprobacion del todavia hoy vigente sistema de
financiacion autonémica) y con arreglo a la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se re-
gula el sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas de régimen comun y Ciudades
con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias (en adelante LSF).
En virtud de ese consenso y si la Ley 22/2009 no se modificara, el nuevo impuesto podria ser
bonificado al 100% por las CC. AA.; sin embargo, la propia Disposicion reguladora del ITSGF,
en el apartado Dos, prevé expresamente que «el impuesto no podra ser objeto de cesion a las
Comunidades Autonomas».

La Ley 22/2009 dice, en el articulo 31, que se transcribe (letra negrita nuestra):

Articulo 31. Alcance de la cesion y puntos de conexion en el Impuesto sobre el Patrimonio.

1 Se cede a la Comunidad Autonoma el rendimiento del Impuesto sobre el Patrimonio
producido en su territorio.

2. Se considera producido en el territorio de una Comunidad Autonoma el rendimiento
del Impuesto sobre el Patrimonio que corresponda a aquellos sujetos pasivos que tengan
su residencia habitual en dicho territorio.
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Por otra parte, el articulo 47 sefiala:

Articulo 47. Alcance de las competencias normativas en el Inpuesto sobre el Patrimonio.

1 En el Impuesto sobre el Patrimonio, las Comunidades Autonomas podran asumir com-
petencias normativas sobre:

a) Minimo exento.
b) Tipo de gravamen.
c) Deducciones y bonificaciones de la cuota.

2. Las deducciones y bonificaciones aprobadas por las Comunidades Autonomas resul-
taran, en todo caso, compatibles con las deducciones y bonificaciones establecidas en
la normativa estatal requladora del impuesto y no podran suponer una modificacion de
las mismas. Estas deducciones y bonificaciones autonomicas se aplicardn con posterio-
ridad a las reqguladas por la normativa del Estado.

Esas previsiones de la LSF tienen, a su vez, fundamento en la Ley Organica 8/1980, de 22 de
septiembre, de Financiacion de las Comunidades Autonomas (en adelante LOFCCAA), que, en
su articulo 11, dice;

Solo pueden ser cedidos a las Comunidades Autonomas, en las condiciones que estable-
ce la presente ley, los siguientes tributos:

()

Impuesto sobre el Patrimonio.
()

Ese anclaje legal supone la articulacion del sistema de impuestos cedidos a partir del consen-
so entre el Estado y las CC. AA. de régimen comun alcanzado en el Consejo de Politica Fiscal
y Financiera. Se trata este de un 6rgano creado por el articulo 3 de la propia LOFCCAA «para la
adecuada coordinacion entre la actividad financiera de las Comunidades Autonomas y de la
Hacienda del Estado». El Consejo lo integran, hoy, la Ministra de Hacienda y Funcion Publica
y los titulares de las Consejerias de Hacienda de cada comunidad o ciudad auténoma.

La LOFCCAA comienza su exposicion de motivos indicando:

El Sistema de Financiacion de las Comunidades Autonomas de régimen comun y de las
Ciudades con Estatuto de Autonomia se ha ido configurando siguiendo las disposicio-
nes constitucionales sobre la base de los acuerdos tomados en el seno del Consejo de
Politica Fiscal y Financiera.

Y en la exposicién de motivos de la LSF son continuas las referencias al Acuerdo 6/2009, del
Consejo de Politica Fiscal y Financiera, de reforma del Sistema de Financiacion autonomica
y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia, Acuerdo de aquel ano que contiene, entre sus
elementos, el Impuesto sobre el Patrimonio y que es el que se plasma en dicha ley.
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De todo lo anterior se desprende que no es factible crear un nuevo impuesto sobre el patrimo-
nio, con un contenido que deja sin efecto aquel Acuerdo y que vulnera la LSF, sin alcanzar an-
tes, como minimo, el consenso con las CC. AA. en el seno del Consejo, algo impracticable en
este momento politico, al menos con determinadas comunidades. Ademas de dicho consen-
S0, seria exigible el acuerdo en la correspondiente Comision Mixta, al modificarse el alcance y
las condiciones de la cesion de los tributos.

7. A modo de conclusion

En definitiva, el nuevo impuesto patrimonial constituye un tributo improvisado desde posi-
ciones politicas extremas mediante el que el Estado irrumpe de manera explicita e ilegal en
ambitos de competencia autondmica, para el que se ha buscado una tramitacion parlamen-
taria elusiva del dictamen del Consejo de Estado y de la consulta publica, que seguira identi-
ficando a nuestro pais como una jurisdiccion de alta imposicion a evitar por emprendedores
e inversores, y cuya regulacion falta a la seguridad juridica y a la confianza legitima exigi-
bles desde el mismo plano constitucional, al haberse publicitado con escasisima antelacion
respecto de su primer devengo, impidiendo asi una adecuada organizacion del patrimonio
de muchos contribuyentes.

Por todo ello, el nuevo impuesto nacera fragil y sera fuente de conflictividad politica y de im-
portante litigiosidad.
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