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Extracto

El denominado impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, conocido coloquialmente
como «impuesto a los ricos», plantea problemas de constitucionalidad desde la perspectiva formal,
por el procedimiento de aprobacion mediante enmienda a una proposicion de ley eludiendo el blo-
que de la constitucionalidad, y material, en relacion con los principios de capacidad econémica, no
confiscatoriedad y seguridad juridica. El Tribunal Constitucional ha desestimado los cinco recursos
interpuestos desde cuatro comunidades autébnomas, pero el voto particular pone de manifiesto las
dudas formuladas. También hay cuestiones de legalidad ordinaria y contravencion de la normativa
de la Unidn Europea que deberan resolverse en futuros pronunciamientos. Y tras su aprobacion y
la reciente prorroga se estan adoptando medidas tanto por las comunidades auténomas como por
las personas fisicas que viven en esos territorios.
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The questionable constitutionality of the
«tax on the rich»: regional measures, alternatives
for appealing and tax savings

Juan Ignacio Gorospe Oviedo

Abstract

The so-called temporary solidarity tax of great fortunes, colloquially known as «tax on the rich»,
raises problems of constitutionality from the legal view, due to the procedure of approval by means
of an amendment to a proposed law, circumventing the block of constitutionality, and material
perspective in relation to the principles of economic capacity, non-confiscation and legal certainty.
The Constitutional Court has dismissed the five appeals filed by four autonomous communities, but
the dissenting vote highlights the doubts raised. There are also questions of ordinary legality and
contravention of European Union regulations that will have to be resolved in future pronouncements.
And after its approval and the recent extension, measures are being taken both by the autonomous
communities and by the individuals living in those territories.

Keywords: temporary solidarity tax of great fortunes; wealth tax; tax legality; financial autonomy;
economic capacity; legal certainty; tax savings.
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1. Planteamiento

La Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) 149/2023, de 7 de noviembre (NCJ066927),
ha desestimado el recurso de inconstitucionalidad numero 616/2023, interpuesto por el Con-
sejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid contra el articulo 3 de la Ley 38/2022, de 27
de diciembre, avalando la validez constitucional del impuesto temporal de solidaridad de
las grandes fortunas (ITSGF). Tras dicho pronunciamiento se han desestimado los recursos
interpuestos por la Junta de Andalucia y la Xunta de Galicia (Sentencias del TC 170/2023 y
171/2023, de 22 de noviembre -NCJ066949 y NCJ066950-, respectivamente), la Asamblea
de Madrid y el Consejo de Gobierno de la Region de Murcia (Sentencias del TC 189/2023
y 190/2023, de 12 de diciembre -NCJ066998 y NCJ067001-, respectivamente), con remi-
sion a la doctrina fijada en la primera, salvo una adicién respecto del principio de igualdad
invocado por estas dos Ultimas entidades.

Dicho impuesto se introdujo a través de una enmienda de adicion a la Proposicién de Ley
para el establecimiento de gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y
establecimientos financieros de crédito, presentada en el Congreso el 10 de noviembre de
2022 y publicada ocho dias después. También se modificé la Ley del impuesto sobre el pa-
trimonio (LIP) en relacién con la tributacion de personas fisicas no residentes por la tenencia
indirecta de inmuebles en Espafia, a las que también se les aplica el nuevo impuesto, afia-
diendo una disposicién final nueva. Dicha proposicién de ley, tramitada por el procedimien-
to de urgencia, fue aprobada por el Pleno del Congreso el 24 de noviembre de 2022 y, tras
su paso por el Senado sin enmiendas, se convirtié en la Ley 38/2022, de 27 de diciembre,
publicada en el BOE de 28 de diciembre y en vigor desde el dia siguiente.

Los motivos de inconstitucionalidad aducidos y preceptos cuestionados en la Sentencia
del TC 149/2023, de 7 de noviembre (NCJ066927), pueden resumirse en cuatro posibles
infracciones: del derecho de representacién politica (art. 23.2), de la autonomia financiera
de las comunidades autbnomas y del bloque de la constitucionalidad en el régimen de ce-
sion de tributos (arts. 156.1 y 157.3), de la capacidad econdémica y la no confiscatoriedad
(art. 31.1) y del principio de seguridad juridica (art. 9.3).
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El pronunciamiento desestima todos los argumentos, pero cuenta con un voto parti-
cular de cuatro de los once magistrados que ocupa 52 de las 90 paginas de la sentencia,
tal vez excesivamente largo en algunos puntos, pero que da cuenta de la trascenden-
cia de la controversia enjuiciada’. Dicho voto encierra cuestiones capitales del Estado
de derecho cuyo cuestionamiento puede socavar valores esenciales de la Constitucién,
constituyendo la auténtica jurisprudencia del fallo, pero, como se ha dicho con acierto,
en este caso, como en otros recientes, la verdadera jurisprudencia no es constitucional.
Se analizan el ejercicio de las funciones parlamentarias, la autonomia financiera de las
comunidades auténomas y los principios de legalidad tributaria, capacidad econémica y
no confiscatoriedad, seguridad juridica, corresponsabilidad fiscal y lealtad institucional.
Hay que tener en cuenta que este fallo podria amparar una ley que aprobara una tribu-
tacién minima en la imposicion sobre las sucesiones y donaciones o en las modalidades
de transmisiones patrimoniales onerosas y actos juridicos documentados, como ya ha
propuesto un grupo parlamentario®.

De otro lado, quedan huecos en la argumentacion del fallo que permitirian solicitar a los
tribunales que planteen una cuestién de inconstitucionalidad por contravencion del principio
de proteccion de la confianza legitima, aunque con pocos visos de prosperar, o formular,
como cuestion de legalidad ordinaria, que la vigencia debié producirse en 2023, al no pre-
verse expresamente en la ley, sino en la orden ministerial que aprobé el modelo de decla-
racion. Ademas, con toda seguridad, tendra que pronunciarse el Tribunal de Luxemburgo
sobre la posible vulneracion de la seguridad juridica y de los principios de no discriminacién
y de libre circulacién de capitales en la Union Europea, aunque se haya corregido parcial-
mente al ampliar, con caracter retroactivo, la exenciéon de 700.000 euros a los no residen-
tes, para no contravenir en este punto la normativa de la Union Europea.

La respuesta mayoritaria de las comunidades autonomas que tenian el impuesto sobre
el patrimonio (IP) bonificado o con tipos inferiores ha sido reinstaurarlo o incrementar los
tipos de gravamen para que la recaudacion no vaya a las arcas del Estado.

1 Advierte, antes de la fundamentacién del voto discrepante, que se ha enjuiciado «la vigencia misma del
Estado democratico de Derecho», concretamente:

el respeto a los instrumentos y procedimientos relativos a la injerencia del Estado en la autono-
mia financiera y politica de las comunidades autébnomas, al pleno ejercicio de la funcién repre-
sentativa inherente al estatuto de los parlamentarios en el proceso de formacién de la voluntad
de las camaras legislativas, y, en fin, a la confianza legitima de los ciudadanos en la que debe
ser la esperable actuacion de sus poderes publicos.

2 Asilo afirmé Casado Ollero (2024).

3 Sumar propuso en lareunion de la Comision de Hacienda en el Congreso del 25 de enero de 2024 a la vice-
presidenta primera y ministra de Hacienda, Maria Jesus Montero, la creaciéon de un impuesto nacional a
las herencias y donaciones para armonizar la carga fiscal entre todas las regiones, siendo rechazada. Véa-
se https://www.elconfidencial.com/espana/2024-01-26/montero-impuesto-herencias-diaz-enerva-ba-
rones-pp_3818903/
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Este estudio comienza con un andlisis critico de los recientes pronunciamientos del TC
y el voto particular. A continuacion, se recoge la actuacién de las comunidades auténomas
para no perder recaudacion. Por ultimo, se abordaran las posibles alternativas de los con-
tribuyentes ante la quiebra de la legalidad que ha supuesto esta figura tributaria, bien me-
diante estrategias de planificacion fiscal, bien mediante recurso cuando proceda.

2. Su equivoca denominacion

El nombre elegido por el legislador para diferenciar cada figura tributaria es importan-
te, pues permite comprender su finalidad e incide en su mayor o menor aceptacion por los
ciudadanos*.

El caracter temporal es discutible, tras el precedente de la Ley 50/1977, que cred el
impuesto extraordinario sobre el patrimonio de las personas fisicas, derogado por la
Ley 19/1991, del IP, que, con una interrupcion de 2008 a 2010°, se configurd con «caracter
temporal» por el Real Decreto-Ley 13/2011, inicialmente para 2011 y 2012, hasta su con-
version en definitivo por la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de presupuestos generales del
Estado para 2021. Dicha ley fue recurrida ante el TC admitiéndose a tramite el 20 de abril
de 2021, y una hipotética —aunque improbable- declaracion de inconstitucionalidad afec-
taria al ITSGF por la remisién practicamente en bloque de su articulado a la LIPS. También
es cuestionable su temporalidad por la clausula de revision que contiene la ley para evaluar
su resultado y valorar su mantenimiento o supresién (apdo. 23). Pero, sobre todo, por su
caracter excepcional y complementario del IP, pues, aparte de su finalidad armonizadora,

4 Por ejemplo, si su fin es mayoritariamente fiscal o extrafiscal, o se apoya en una circunstancia extraordi-
naria, aceptandose de mayor agrado por la ciudadania los denominados «impuestos verdes», «tempora-
les» o fundados en la «solidaridad» en beneficio de los mas vulnerables.

Esta circunstancia ya fue estudiada por Amilcare Puviani (1972, p. 12), entendiendo por «ilusion finan-
ciera [...] una representacion errénea de las riquezas pagadas o que deben pagarse a titulo de impuesto
o de alguna de sus modalidades». La ilusién puede ser «placentera y optimista o dolorosa y pesimista»
segun el sentido en que se modifique el juicio valorativo sobre las ventajas obtenidas o que cabe esperar
de los entes politicos y la suma de las prestaciones de ellos demandadas.

La Ley 4/2008, sin derogarlo, suprimio el deber de declarar y pagar este impuesto esos tres afos.

N.° de asunto: 1798-2021, en relacion con el articulo 66 y la disposicidon 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 articulo 31 de la Constitucion espafola (CE) al introducir modificaciones en el IP. Véase
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2021_043/P%201798-2021.pdf
Debe sefalarse que su transformacién en impuesto permanente no se incluye en la habilitacién pre-
supuestaria de la disposicion final segunda de la LIP, por lo que podria contravenir la prohibicién del
articulo 134.7 de la CE al modificarse un elemento esencial del tributo sin prevision previa por una ley
tributaria sustantiva.
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la exposicion de motivos de la Ley 38/2022 lo justificé en exigir un mayor esfuerzo a quie-
nes disponian de una mayor capacidad econdémica en aquel contexto «de crisis energéti-
ca e inflacion». Habiendo caido la inflacidon y disminuido el coste de la energia, carece de
sentido su mantenimiento’.

Pese a ello, la disposicion adicional quinta del Real Decreto-Ley 8/2023, de 27 de di-
ciembre, ha determinado su prérroga mientras no se produzca la revision de la tributaciéon
patrimonial en el marco de la reforma del sistema de financiacién autonémica, junto a los
gravamenes a la banca y energéticas, «con el fin de que ambos sectores sigan contribu-
yendo a la justicia fiscal y al sostenimiento del Estado de bienestar». Y justifica su prérroga
por razones de armonizacion y recaudacion, para que «las diferencias en el gravamen del
patrimonio en las distintas Comunidades Autbnomas no difieran sustancialmente» y se siga
«exigiendo un mayor esfuerzo a quienes disponen de una mayor capacidad econémica».

Dado su bajo poder recaudatorio, al que luego se hara referencia, no parece una razén
de peso su contribucion a la justicia fiscal y al sostén del Estado de bienestar por su es-
caso efecto redistributivo. Como sefialo el Informe Lagares en referencia al IP, su escasa
recaudacion, la obstaculizacién del ahorro y las posibilidades de planificacion fiscal inter-
nacional para los patrimonios mas elevados desvirtuan totalmente su posible contribucion
a la equidad del sistema tributario®. Si lo que se pretendia era gravar realmente la capaci-
dad econdmica, se deberia haber modificado el régimen de exenciones.

En cuanto a la armonizacion y su prérroga en tanto no se modifique el sistema de fi-
nanciacién, pone de manifiesto la ratio legis de este impuesto: armonizar el IP limitando
la competencia fiscal a la baja. En todo caso, su caracter excepcional y complementario
no se compadece con una vigencia mas alla de la situacién extraordinaria que determiné
su aplicacion.

Respecto de la solidaridad, es un valor constitucional (arts. 2, 45, 138, 156 y 158 de la
CE), predicable del conjunto del sistema tributario, pues los tributos responden al valor de
solidaridad en cuanto promueven la contribucion de todos al sostenimiento de los gastos
publicos, pero no puede erigirse en fundamento de una figura tributaria concreta. Ademas,
cuando la exposicién de motivos recalca como muestra de solidaridad «exigir [...] un mayor

7 Si su antecedente son las necesidades financieras excepcionales, tales necesidades no pueden existir
indefinidamente o a largo plazo, como ha sefialado el Tribunal Constitucional Federal aleman (BVerfGE,
n.° 32, pp. 333y ss.). Si la brecha financiera se convierte en permanente, deberia sufragarse con un im-
puesto permanente, no con un gravamen complementario. Cfr. Garcia Novoa (2023, p. 65).

Paragrafo VIl de la exposiciéon de motivos.

Informe de la Comision de expertos para la reforma del sistema tributario espafiol (2014, p. 10). https://
www.hacienda.gob.es/es-ES/Prensa/En%20Portada/2014/Documents/Informe%20expertos. pdf

Por ello, es muy discutible que el ITSGF sea una medida necesaria y proporcionada para alcanzar el
objetivo de distribucion mas justa de la renta.
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esfuerzo a quienes disponen de una mayor capacidad econémica» parece olvidar que es
lo que ha ocurrido desde 1977 con los sucesivos impuestos que se han ido creando, mu-
chos de ellos incidiendo en la progresividad (el ejemplo mas reciente lo encontramos en el
aumento del tipo marginal de la base imponible del ahorro en el impuesto sobre la renta de
las personas fisicas -IRPF- del 26 al 28 % en 2023, tras el aumento del gravamen maximo
de la base general del 45 al 47 % y del tipo maximo en el IP del 2,5 al 3,5 % desde 2021).
En sintonia con la solidaridad, el apartado 25 prevé la afectacién de la recaudacién para
«financiar politicas de apoyo a los mas vulnerables», en términos excesivamente ambiguos
y de dificil control.

Al margen de esos dos caracteres, la ley lo denomina «impuesto [...] de las grandes for-
tunas». Seria mas correcto el uso de la preposicién «sobre» como indicativo de aquello que
queda afectado por un impuesto o un gravamen, pues los impuestos recaen sobre mate-
rias imponibles (renta, patrimonio, consumo), como se aprecia en la terminologia legal. La
utilizacion por el legislador de la preposicion «de» parece querer incidir en la condicion po-
sesiva de las grandes fortunas, a las que perteneceria este impuesto, llamado coloquial-
mente «impuesto a los ricos». De modo que, por el hecho de serlo, les corresponderia y
serian merecedores del mismo. Pero, sobre todo, hay que recalcar que las auténticas gran-
des fortunas quedan habitualmente extramuros del mismo, pues habran creado un entra-
mado societario con una actividad econémica que les permitira eludir el gravamen, como
demuestran los datos de recaudacién del IP™.

3. La Sentenciadel TC 149/2023 y el extenso voto particular:
analisis critico

El Gobierno de la Comunidad de Madrid denuncia que su tramitacién se ha llevado a
cabo a través de una enmienda que no tenia que ver con este tributo; que incurre en frau-
de de ley, pues se crea para armonizar la tributacion de patrimonio entre comunidades au-
ténomas eludiendo el procedimiento previsto en las normas integrantes del bloque de la
constitucionalidad; que vulnera la autonomia politica y financiera de las comunidades auto6-
nomas y los principios de corresponsabilidad fiscal, coordinacién y lealtad institucional; que
infringe los principios de capacidad econémica y no confiscatoriedad; y que atenta contra
la seguridad juridica con una retroactividad en grado medio, sin justificacion, al incidir sobre

10 El 1% de la poblacién mas acaudalada de Espafa, aproximadamente 1.800 personas, registra un patri-
monio de 19.014.460 euros, pero tributa en el IP a un tipo efectivo de tan solo el 0,03 %, una aportacion
de apenas 5.000 euros, una cifra muy inferior al 0,25 % que soportan de media los cerca de 180.000 altos
contribuyentes que abonan cada afo el tradicional tributo sobre la riqueza. Es decir, esas que tienen una
riqueza media inicial de 19.019.731 euros, tras sus obligaciones fiscales. Ello se explica principalmente
por las exenciones que prevé el impuesto. Véase https://cincodias.elpais.com/economia/2023-06-19/
las-1800-mayores-fortunas-que-pagan-patrimonio-apenas-tributan-un-003.html
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situaciones preexistentes. En los cuatro recursos posteriores se planteé también la quiebra
de la legitima confianza de los contribuyentes por su imprevisibilidad.

La Sentencia del TC 149/2023 (NCJ066927) los agrupa en cuatro supuestos que ve-
remos en los siguientes puntos. Dentro de los principios de justicia tributaria se abordara
también el principio de igualdad, cuestionado en los recursos de la Asamblea de Madrid y
el Consejo de Gobierno de la Region de Murcia.

3.1. Procedimiento de aprobacion mediante enmienda a una
proposicion de ley y relacion minima de homogeneidad

Elimpuesto se incorporé a la Proposicion de Ley para el establecimiento de gravamenes
temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito
mediante una enmienda de adicién, la nimero 99, publicada el 18 de noviembre de 2022
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (BOCG)'.

La forma de aprobacion llama la atencion por lo inédito de la misma: creacion de un im-
puesto mediante una enmienda a una proposicién de ley sobre prestaciones patrimoniales
publicas no tributarias. Todos los impuestos estatales, hasta la fecha, tuvieron su origen en
proyectos de ley™. La utilizacién de una proposicién de ley permite eludir la consulta publi-
ca, la memoria de impacto normativo y el dictamen del Consejo de Estado, que hubieran
sido preceptivos en la tramitacion de un proyecto de ley con arreglo al articulo 26 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, y no admite enmiendas a la totalidad'.
Seria conveniente analizar la posibilidad de un cambio normativo para que, al menos cuan-
do la proposicion de ley provenga del grupo parlamentario en el Gobierno, se exijan los mis-
mos requisitos que a los proyectos de ley™.

La letrada de las Cortes Generales, el abogado del Estado y el propio fallo sefialan que
dichos informes no son exigibles en las proposiciones de ley, citando la Sentencia del TC
19/2023, de 22 de marzo (NCJ066552), FJ 3. Siendo esto cierto, viniendo del propio Gobierno,

Expediente 122/000247, Congreso de los Diputados, 10 de noviembre de 2022. Ello obliga, también, a
cambiar el titulo de la proposicion de ley (enmienda 13). También se incorporan otras enmiendas modifi-
cando diversas normas tributarias, entre ellas, la LIP.

Como recuerda Alonso Gonzalez (2023, p. 28), los otros 22 impuestos estatales vigentes tuvieron su
origen en proyectos de ley.

Articulo 126.5 del Reglamento del Congreso.

Favorable a que se apliquen los mismos requisitos en todo caso se ha postulado Ruiz Gallud, quien ad-
vierte que los autores de la proposicién son diputados muchas veces de insuficiente preparacién técnica
y excesiva inclinacion politica, condicionando la bondad de la ley futura, al no venir el texto preparado ni
filtrado por funcionarios cualificados ni por instituciones publicas expertas, como, en general, si ocurre
con los proyectos de ley (2023, p. 112).
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lo razonable habria sido tramitarlo como proyecto de ley, de acuerdo con el articulo 88
de la CE, y mediante una nueva iniciativa legislativa, al tratarse de una materia distinta’.

Respecto de la conexion, aduce la letrada que parte del objetivo coincide (exigir un es-
fuerzo solidario por la inflacién y la crisis energética), y también la naturaleza, al ser tanto el
tributo como las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias parte del género de las
prestaciones patrimoniales coactivas y de interés publico.

Aprecia la sentencia en su FJ 2 la necesidad de homogeneidad y la flexibilidad en su
concrecion, al sefialar que:

e No caben enmiendas al articulado ajenas a la materia de la iniciativa, esto es, que
no guarden una conexion de homogeneidad minima (Sentencia del TC 136/2011,
de 13 de septiembre -NCJ055595—, FJ 7).

e En el caso concreto de creacion de nuevos tributos, la Sentencia del TC 209/2012,
de 14 de noviembre (NCJ059463), aclard que la conexion no tiene que ser de iden-
tidad con las medidas previstas en el texto de la iniciativa, sino de afinidad (FJ 4 b).

Con base en ello, rechaza los dos motivos de impugnacion:

e No cabe reprochar la utilizacién de una proposicién de ley en vez de un proyec-
to del Ejecutivo. Ademas, la presentacion de enmiendas no esta sujeta a ninguna
exigencia documental ni informe preceptivo.

e Si presenta homogeneidad, pues también se encamina a incrementar los ingre-
sos publicos en un contexto de crisis energética y de precios. Pone como ejemplo
las Sentencias 209/2012, de 14 de noviembre (NCJ059463), y 59/2015, de 18 de
marzo (NCJ059706), que avalaron la inclusién mediante sendas enmiendas a leyes
con medidas tributarias del impuesto sobre las ventas minoristas de determina-
dos hidrocarburos (IVMDH) y del impuesto sobre los depdsitos de las entidades de
crédito (IDEC), respectivamente. Ailade que, aunque los gravamenes energético y
entidades de crédito no tienen naturaleza tributaria, lo determinante es que persi-
guen el mismo objetivo: coadyuvar al «pacto de rentas» y al «reparto del esfuerzo».

El voto particular se refiere en los FF. JJ. 1y 3 a «una iniciativa sesgada» y a «la crisis del
parlamentarismo democratico», con una acendrada critica que se resume en los siguien-
tes puntos:

5 as proposiciones de ley requieren de otros agentes que las impulsen: Congreso, Senado o Asambleas
legislativas de las comunidades auténomas, conforme al articulo 87 de la CE. Como observa Alonso Gon-
zalez (2023, p. 31), no se puede dudar de que los tres impuestos provengan del Gobierno, y su anuncio lo
hizo la propia ministra de Hacienda, como antes lo hiciera el presidente del Gobierno con los otros dos.
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El derecho de enmienda debe versar sobre la materia a la que se refiere el pro-
yecto de ley (Sentencia del TC 23/1990, de 15 de febrero -NCJ067051-, FJ 5)
sin que pueda «dar vida a una realidad nueva» (Sentencia del TC 119/2011, de 5
de julio -NCJ055329-, FJ 6), ni «alterar su objeto mediante las enmiendas al ar-
ticulado, toda vez que esa funcién la cumple, precisamente, el ya superado tra-
mite de enmiendas a la totalidad, que no puede ser reabierto» (Sentencia del TC
119/2011 -NCJ055329-, FJ 6).

La enmienda que crea el tributo socava el principio de legalidad financiera en una
materia, la tributaria, sometida a la garantia de «autoimposicién» de la comunidad
sobre si misma, y donde la ley de presupuestos no puede crear tributos por «las
restricciones impuestas a su tramitacion parlamentaria (fundamentalmente en los
tramites de enmienda y debate) por los reglamentos de las Camaras» (Sentencia
del TC 44/2015, de 5 de marzo -NCJ059623—, FJ 5 e).

Debe tener un caracter subsidiario o incidental respecto del texto que se pre-
tende enmendar, con una relacion de subordinaciéon no solo a la «materia» o
sector material al que pertenece la iniciativa (conexién de homogeneidad), sino
también al «objeto» del texto enmendado (conexién de congruencia) (Sentencias
del TC 132/2013, de 5 de junio -NCJ058045-, FJ 3, y 120/2014, de 17 de julio
-NCJ058635-, FJ 6).

La finalidad de los gravamenes no tributarios no es solo recaudatoria, sino de «in-
tervencion del Estado en la economia», pues los sectores energético y crediticio,
al incrementar en mayor medida sus beneficios por la subida de precios, pueden
contribuir a reforzar el pacto de rentas (repartiendo el coste de la inflacion entre
los diferentes agentes economicos). El «objetivo real» del ITSGF era «armonizar
el impuesto sobre el patrimonio», y su consecuencia, una recaudacion para el
Estado. Concluye que no se inscriben en el mismo sector material los de enti-
dades de crédito/energia (arts. 149.1.11 y 25 de la CE) y el de hacienda general
(art. 149.1.14 de la CE), no hay conexion entre un gravamen no tributario y otro
tributario, y no hay relacion entre una finalidad principal recaudatoria (fiscal), con
un efecto accesorio intervencionista (extrafiscal), y otra meramente armonizadora
(extrafiscal), con un efecto recaudatorio adicional (fiscal).

Las Sentencias del TC 209/2012, de 14 de noviembre (NCJ059463), y 59/2015,
de 18 de marzo (NCJ059706), versaban sobre «medidas tributarias» y, en el caso
del IDEC, se justificd la incorporacion urgente por la posible incompatibilidad
con la normativa comunitaria y se actuo en la forma establecida en el bloque de
la constitucionalidad, adoptando las medidas de compensacién recogidas en el
articulo 6.2 de la Ley organica 8/1980, de financiacion de las comunidades au-
téonomas (LOFCA).

La tramitacién como enmienda de una nueva y diferente iniciativa legislativa ha
violentado el respeto al pluralismo politico.
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¢Vulnera el pluralismo politico? ¢Se ha alterado el objeto de la proposicion de ley dando

lugar a una realidad nueva? j Tiene un caracter subsidiario respecto del objeto y la materia re-
12

gulados en el texto inicial? ; Hay o no conexién entre un gravamen no tributario y otro tributario?

Comenzando por el final, cabria pensar que la inclusiéon de una medida impositiva en una
ley sobre prestaciones patrimoniales publicas no tributarias implica incorporar un gravamen
de distinta naturaleza y mayor entidad, a diferencia de lo que ocurrié en las sentencias ci-
tadas por el TC, donde la norma inicial si contenia medidas tributarias'®. Sin embargo, hay
que atender a la verdadera naturaleza de las prestaciones' y, en el caso de los gravame-
nes a la bancay a las energéticas, nos encontramos frente a auténticos tributos, al tratarse
de prestaciones patrimoniales coactivas de caracter publico exigidas por la Administracion
del Estado conforme a la capacidad econémica para financiar gastos publicos'. Su presu-
puesto de hecho pone de manifiesto la capacidad econdmica de los obligados a su pago;
su aplicacion y revision se rige por los procedimientos tributarios y se ingresan en el Tesoro
Publico para financiar el gasto publico, sin una afectacion concreta, que es lo que caracte-
riza a las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias, cuya finalidad, segun reiterada
jurisprudencia, «no es la de financiar "todos" los gastos publicos» (véase, por todas, la Sen-
tencia del TC 63/2019, de 9 de mayo —-NCJ064062-). En consecuencia, podria apreciarse
una conexioén al tratarse de auténticos impuestos, como lo es también el ITSGF.

Pero también hay que valorar el caracter subsidiario o incidental respecto del texto que
se pretende enmendar que debe tener toda enmienda parcial (Sentencia del TC 136/2011,
de 13 de septiembre —-NCJ055595-, FJ 7). Ello requiere analizar la entidad de la alteracion
propuesta y verificar si hay una innovacién del ordenamiento tributario que altere «sensible-
mente la posicion de los ciudadanos frente a su deber constitucional de contribuir al soste-
nimiento de los gastos del Estado» por su entidad cualitativa o cuantitativa, como advirtio
la Sentencia del TC 209/2012, de 14 de noviembre (NCJ059463), FJ 4 b)'°. En esta senten-
cia —citada por el fallo en apoyo de su postura-, el tribunal enjuiciaba la introduccién por la
Ley 24/2001 de medidas fiscales, administrativas y del orden social de tres tributos por una

6 Concretamente, eran la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del

orden social, y la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias
dirigidas a la consolidacién de las finanzas publicas y al impulso de la economia.

7 Como advirtié la Sentencia del TC 63/2019, de 9 de mayo (NCJ064062), FJ 4: «Las categorias legales,
tributarias o de otro tipo, tienen cada una la naturaleza que derive de su configuracién y régimen juridico,
sin que este Tribunal deba verse vinculado por el nomen iuris utilizado por el legislador».

8 Se trata propiamente de un impuesto, dado que su presupuesto de hecho esta constituido por hechos

que ponen de relieve la capacidad econdmica (art. 2.2 c) de la Ley general tributaria -LGT-); se gestiona
como un tributo; se revisa como un tributo; se ingresa en el Tesoro Publico (art. 2.10 de la proposicion
de ley) y su objeto es financiar el gasto publico. Véase el informe del Instituto de Estudios Econémicos
dirigido por Martin Queralt (2022, pp. 17 y ss.).

19 Con cita, entre otras, de las Sentencias del TC 119/2011, de 5 de julio -NCJ055329-, FJ 6;y 136/2011, de 13
de septiembre -NCJ055595—, FJ 7. Sobre estas sentencias del TC, véase Santaolalla Lépez (2011, p. 174).
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enmienda en el Senado (el IVMDH, la tasa portuaria de seguridad al pasaje y la tasa de se-
guridad del transporte ferroviario de viajero), resolviendo que su escasa entidad relativizaba
las exigencias de homogeneidad, «pues por mucho que una de ellas configure formalmente
un nuevo impuesto, no deja de ser una modalidad del existente impuesto especial sobre hi-
drocarburos de cuya normativa participa»?°. Pero, en el caso de estudio, nada tiene que ver
el nuevo impuesto con los inicialmente incluidos, hasta el punto de que hubo que cambiar
el titulo de la proposicién de ley, anadiéndolo al mismo, y la medida es cuantitativamente
relevante para los contribuyentes en Andalucia y Madrid, para quienes aumenta el 100 %
la tributacién. Ademas, la subordinacion debe referirse tanto al objeto como a la materia.

Atendiendo al objeto, los gravamenes a la banca y a las energéticas perseguian una fi-
nalidad eminentemente recaudatoria y secundaria de intervencién del Estado en la econo-
mia, mientras que la del ITSGF es preponderantemente armonizadora, con una pequefia
recaudacion en lo que exceda de la cuota del IP fijada por las comunidades autbnomas
(recuérdese que de la cuota del ITSGF se resta la del IP y ya se habia intentado antes su
aprobacion argumentando la disparidad de gravamenes entre comunidades auténomas).

El argumento del voto mayoritario de que «si presenta homogeneidad suficiente [...] dado
que también se encamina a incrementar los ingresos publicos en un contexto de crisis ener-
gética y de precios» (Sentencia del TC 149/2023, de 7 de noviembre —-NCJ066927-, FJ 2
C b) cae por su base al restarse de su cuota la del IP, por lo que de la recaudacion total se
restara lo abonado por el IP, a lo que se afiade que se mantienen las mismas exenciones
que en el IP, que lo merman considerablemente, habida cuenta de que una parte importante
de los altos patrimonios estan afectos a una actividad econdmica?'. Y si la finalidad princi-
pal era la recaudatoria, carece de sentido que, inicialmente, se previera su entrada en vigor
en 2023, pues los ingresos no se percibirian hasta mediados de 2024.

De otro lado, los patrimonios mas elevados pueden deslocalizarse a paises con regime-
nes beneficiosos para rentas de fuente extranjera —vigentes en Portugal, Italia o Grecia—- o,

20 Observa Utande San Juan (2023, p. 4) que la falta de suficiente homogeneidad de una enmienda con el
texto al que se incorpora solo ha sido apreciada en la Sentencia del TC 119/2011, de 5 de julio, por la
modificacion del Cédigo Penal mediante una enmienda al proyecto de ley organica complementaria de
la ley de arbitraje. Se estimé el recurso al apreciar una infraccién de la legalidad parlamentaria, pero con
efectos Unicamente declarativos y manteniendo incélume la modificacién normativa.

Recuerda también que recientemente se ha dictado el Auto del TC 177/2022, de 19 de diciembre
(NCJ066421), que ha abordado, en fase de medidas «cautelarisimas», la conexiéon de homogeneidad de
una enmienda a una proposicion de ley organica de modificacion del Cédigo Penal por la que se modifica-
ban sendos preceptos de la Ley organica del Poder Judicial y la Ley organica del Tribunal Constitucional.

21 La exencion mas relevante es la relativa a elementos afectos a actividades econémicas y participaciones

en entidades, pero también pueden ser aplicables las que operan sobre bienes integrantes del patrimonio
histérico del Estado o de las comunidades auténomas, objetos de arte y antigliedades, bienes de este
tipo cedidos por sus propietarios en depdsito permanente por mas de tres afios, etc.
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incluso, dentro de Espana si el gravamen fuera menor en los territorios forales. Finalmente,
puede constituir un obstaculo a la inversion extranjera y de grandes patrimonios proceden-
tes de América Latina en Espafa. La ausencia de nuevas inversiones y la deslocalizacion
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- o el consumo vy circula-
cion de bienes -IVA e ITP-), afectando negativamente al ahorro y a la actividad econdmica.

En cuanto a la materia, como aprecia el voto particular, no se inscriben en el mismo sec-
tor material el sistema monetario de entidades de crédito y energético frente al de hacien-
da general, en el que se inscribirian las personas fisicas titulares de lo que la ley denomina
«grandes fortunas». Prueba de ello es que la proposicién de ley no se presenté en la Mesa
de la Comisién de Hacienda y Funcién Publica, sino en la Comisién de Asuntos Economi-
cos y Transformacién Digital, aunque debiera haberse hecho en la primera por el caracter
tributario de los gravamenes a la bancay a las energéticas.

Por ultimo, como advierte el recurso del Consejo de Gobierno de la Region de Murcia, no
estamos ante una ley de contenido heterogéneo, sino ante una proposicién que nace con un
contenido definido y determinado al que suma, posteriormente, un nuevo IP. El objetivo ini-
cial era crear dos gravamenes transitorios a cargo de las empresas de los sectores energé-
tico y crediticio como contribucién al «<pacto de rentas» y en compensacion a los beneficios
extraordinarios por el aumento del precio de la energia y de los tipos de interés en el sector
bancario (Sentencia del TC 190/2023, de 12 de diciembre -NCJ067001-, antecedente 1 b).

Cabe, en consecuencia, afirmar que, a diferencia de lo que ocurrié en las Sentencias del
TC 209/2012, de 14 de noviembre (NCJ059463), y 59/2015, de 18 de marzo (NCJ059706),
la enmienda que incorpora el nuevo impuesto introduce contenido heterogéneo con una
materia y un objeto distintos a los de la ley, dando lugar a una realidad nueva, provocando
una incongruencia material entre la enmienda y el texto principal con consecuencias nega-
tivas en el plano parlamentario y en el propio sistema constitucional.

Por ultimo, el pluralismo politico padece en cuanto se hurta la posibilidad de un debate
parlamentario; muestra de ello es que la celeridad en su aprobacion para aplicarlo en 2022,
sin posibilidad de admitir enmiendas que lo mejoraran, motivé un error en la fijacion del li-
mite conjunto cifrado en el 60 % de la suma de las bases imponibles del IRPF, al operar
sobre «la cuota integra de este impuesto», junto a las cuotas del IP y del IRPF, en lugar de
la efectivamente satisfecha en el IP, en contra de la finalidad de la norma en aquellas co-
munidades con bonificacién y mermando la recaudacién al sumarse la cuota integra para
alcanzar el limite, en lugar de la bonificada. También ha provocado la indeterminacion de los
supuestos de no sujecion y exencion, lo que podria suponer elevar el umbral de tributacion
hasta 6.700.000 euros o 7 millones con la exencion por vivienda habitual®?.

22 El hecho imponible lo constituye la «titularidad por el sujeto pasivo en el momento del devengo de un
patrimonio neto superior a 3.000.000 de euros» (apdo. 3), por lo que cabria inferir la no sujecion hasta
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3.2. Restriccionde laautonomiafinancieraalabajay modificacion
por ley ordinaria del blogue de la constitucionalidad

Continua la sentencia analizando la alegada vulneracién de los articulos 156.1 y 157.3
de la CE.

El articulo 156.1 de la CE garantiza a las comunidades auténomas «la autonomia finan-
ciera para el desarrollo y ejecucion de sus competencias con arreglo a los principios de
coordinacién con la hacienda estatal y de solidaridad entre todos los espafioles». Y un pilar
estructural de esa financiacion son los tributos cedidos por el Estado a las comunidades
auténomas, cuya modificacién requiere del previo acuerdo en el seno del Consejo de Poli-
tica Fiscal y Financiera (CPFF), con la consiguiente modificacién de la LOFCA, del estatuto
de autonomia, de la ley general de cesion de tributos del Estado a las comunidades auto-
nomas, de la ley especifica de cesién de tributos del Estado a cada comunidad auténoma
(previo acuerdo en la correspondiente comisién mixta) y de la ley autondémica que traspon-
ga el alcance de la nueva cesién acordada a su ambito territorial.

El letrado de la Comunidad de Madrid argumenta que no se cumple con dicho procedi-
miento y se vulneran los principios de autonomia financiera (vinculada a la autonomia politica),
corresponsabilidad fiscal, coordinacion y lealtad institucional, derivados del articulo 156.1
de la CE, y se infringe el articulo 157.3 de la CE, que exige una ley organica para aprobar
las normas que resuelvan conflictos entre el Estado y las comunidades auténomas. Ahade
que el nuevo gravamen impide el desarrollo por la Comunidad de Madrid de su politica de
atraccioén de inversion y de generacion de riqueza, que se ve seriamente comprometida.

La letrada de las Cortes Generales y el abogado del Estado aducen que deja intactas
las competencias autonémicas y la autonomia financiera y tampoco modifica el régimen de
cesion, no vulnerandose ninguno de estos principios.

El FJ 3 de la sentencia realiza las siguientes consideraciones:

e Laautonomia tributaria se conecta, como parte de la autonomia financiera, con el
principio de «corresponsabilidad fiscal», en virtud del cual las comunidades auto6-
nomas deben poder «generar un sistema propio de recursos como fuente principal

dicho importe. Y dado que el primer tramo de la escala —hasta 3 millones de euros de base liquidable—
opera con un tipo del 0 % (apdo. 11), podria interpretarse que el minimo total no sometido a imposicion
es de 6 millones de euros, a los que se sumarian los 700.000 euros de minimo exento y 300.000 euros
por vivienda habitual. Compartimos las apreciaciones hechas por Javier Seijo en la AEDAF el 30 de
noviembre de 2022 en esta orientacion. No obstante, el paragrafo V de la exposicién de motivos advier-
te que grava los patrimonios superiores a 3 millones de euros, lo que permite colegir que la exencion
general se limita a esa cifra.
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de los ingresos de Derecho publico» (Sentencias del TC 289/2000, de 30 de no-
viembre -NFJ010001-, FJ 3, y 53/2014, de 10 de abril -NCJ058422—, FJ 3 a).

e Para cuantificar el ITSGF se deduce la cuota satisfecha por el IP, que funciona como
«pago a cuenta», por lo que los titulares de patrimonios que excedan de 3 millones
de euros solo contribuiran por el nuevo impuesto cuando la comunidad autonoma
en la que residan haya ejercido a la baja sus competencias normativas en el IP.

e Por tanto, no supone una merma de los ingresos autonémicos y deja intactas las
competencias normativas reconocidas en el régimen de cesion del IP (el minimo
exento, la tarifa, las deducciones y las bonificaciones), por lo que se descarta la
vulneracion de la corresponsabilidad fiscal.

e Encuanto al fin extrafiscal de atraer riqueza e inversion, las comunidades auténomas
solo pueden perseguirlo dentro de sus competencias, entre las que no se encuen-
tra bloquear la potestad originaria del Estado para establecer tributos (art. 133.1 de
la CE) y su competencia exclusiva en materia de «hacienda general» (art. 149.1.14
de la CE). La autonomia financiera de la Comunidad de Madrid, que reduce a cero
la tributacion del IP en su territorio, no impide a las Cortes Generales establecer un
ITSGF con un objetivo recaudatorio y armonizador, pues los residentes en la Co-
munidad de Madrid también estan sujetos a la potestad tributaria del Estado.

e Ello se confirma con la Sentencia del TC 26/2015, de 19 de febrero (NFJ057541),
sobre el IDEC, donde se declard la competencia del Estado para establecer un
tributo armonizador de esa materia imponible. Si, como reconocimos en la Sen-
tencia TC 26/2015, el Estado puede utilizar su potestad tributaria para armonizar
un espacio ocupado por tributos propios autonémicos, con mayor razéon podra
hacerlo respecto de su propio espacio fiscal.

e No se vulnera la coordinacion, pues ya la citada Sentencia del TC 26/2015 ampa-
ré la creaciéon de un tributo estatal con fines armonizadores, y tampoco la lealtad
institucional, pues no genera ninguna pérdida recaudatoria para las comunidades
auténomas.

e Por ultimo, no se vulnera la reserva de ley orgéanica del articulo 157.3 de la CEZ,
pues el nuevo impuesto no se crea en aplicacién de la LOFCA, sino en ejercicio
de las competencias del Estado ex articulos 133.1 y 149.1.14 de la CE, las cua-
les no deben instrumentarse mediante ley organica. Tampoco se minoran los in-
gresos, por lo que no es precisa ninguna formula de colaboracion financiera. Y
como no se ha cuestionado la competencia de las comunidades autbnomas para
bonificar integramente el IP, no hay conflicto que resolver.

23 Segun el cual:

Mediante ley organica podra regularse el ejercicio de las competencias financieras enumeradas
en el precedente apartado 1, las normas para resolver los conflictos que pudieran surgir y las
posibles formas de colaboracion financiera entre las Comunidades Auténomas y el Estado.
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El FJ 2 del voto particular se sintetiza en estos aspectos:

Lo que se alegaba en la demanda no era la falta de competencia del Estado para ar-
monizar la imposicién patrimonial, sino el cauce utilizado para su «recentralizacién»
en un «fraude de ley», al margen del bloque de la constitucionalidad y por via de ley
ordinaria y no organica. La cesion no es irrevocable, pero, para que la recentraliza-
cion de las competencias delegadas sea compatible con la autonomia financiera y
politica de las comunidades auténomas, debe concurrir un fin legitimo (derivado del
art. 157.3 de la CE o de la LOFCA) y adoptarse en el 6rgano de coordinacién
del Estado y las comunidades autébnomas en materia fiscal y financiera (CPFF).

El principio de corresponsabilidad fiscal se instrumenté no tanto a través del fomento
de los «tributos propios» como «por la via de la cesién de determinados tributos es-
tatales», atribuyendo a las comunidades auténomas algunas competencias norma-
tivas sobre los mismos para que pudiesen decidir «<la composicién y el volumen de
ingresos de que disponen» (Sentencia del TC 65/2020, de 18 de junio -NCJ064910-,
FJ 4 c). Actualmente, «los tributos cedidos tienen una importancia central» y las
competencias normativas permiten «un mayor desarrollo del principio de autonomia
financiera» (Sentencia del TC 204/2011, de 15 de diciembre -NCJ056070-, FJ 8).

La restriccion del poder de decision autondmico sobre los tributos cedidos, en
cuanto implica una «interferencia directa» del Estado en su autonomia politica, debe
desplegarse conforme al orden competencial articulado en la Constituciéon: adop-
tando la decisién en el seno del 6rgano multilateral de coordinacion (CPFF) para
luego materializarla en la regulacion organica (la LOFCA), las normas estatutarias,
la ley marco de cesion (actualmente, Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que
se regula el sistema de financiacion de las comunidades auténomas de régimen
comun y ciudades con estatuto de autonomia —en adelante ley de cesion-), la «ley
especifica» que determine «el alcance y condiciones» de la cesion, previo acuerdo
en la correspondiente comision mixta Estado-comunidad autébnoma, y la ley auto-
ndémica de concrecion (Sentencias del TC 41/2016, de 3 de marzo -NCJ061045—-,
FJ 16, y 33/2019, de 14 de marzo -NCJ063945-, FJ 3). El ejercicio de la actividad
financiera del Estado (central y autondmico) debe desplegarse conforme al orden
competencial articulado en la Constitucion, sin «desconocer, desplazar o limitar»
las competencias materiales autonémicas (Sentencias del TC 13/1992, de 6 de fe-
brero -NSJ000657-, FJ 2, y 68/1996, de 18 de abril -NFJ004422—, FJ 2).

Los tributos cedidos pueden utilizarse para la consecucion de fines extrafiscales
como instrumentos de politica econémica?*. Lo importante es que la medida tenga

24 Ello deriva del principio de autonomia politica, pues los articulos 1, 9.2, 14, 31.1, 38, 139, 149.1.1 y
149.1.13 de la CE no exigen un tratamiento juridico uniforme en todo el territorio del Estado, lo que
seria frontalmente incompatible con la autonomia (Sentencias del TC 150/2005 -NSJ018318-, FJ 4, y
132/2019 —-NCJ064424—, FJ 6).
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una justificacion razonable y sea proporcionada (Sentencia del TC 100/2012, de
8 de mayo -NCJ056954-, FJ 4).

La finalidad ultima del impuesto controvertido es recuperar la tributacion patri-
monial plena en el territorio de las comunidades auténomas que han ejercido le-
gitimamente sus competencias en materia del IP, convirtiéndolo en un «pago a
cuenta» del ITSGF.

La sentencia abona su conclusién recurriendo a la doctrina de la Sentencia del
TC 26/2015, de 19 de febrero (NFJ057541), pero «ha olvidado» que:

— EI'IDEC era un «tributo propio» de algunas comunidades autonomas (no
un «tributo cedido»), siendo el régimen normativo de unos y los otros ab-
solutamente distinto (el art. 6.2 de la LOFCA permite al Estado «absorber»
la materia imponible «ocupada» por las comunidades auténomas).

— «Los tributos propios no forman parte del sistema de financiacién» (apdo.
4.4.9 del Acuerdo 6/2009 del CPFF), mientras que los «tributos cedidos»
son un elemento estructural del mismo.

— Laarmonizacién de los tributos propios puede articularse a través de cual-
quier texto legislativo, siempre que las Cortes Generales hubiesen aprecia-
do esa necesidad (art. 150.3 de la CE), no como en los «tributos cedidos»,
que, por su caracter estructural del sistema de financiacion, tienen previsto
un sistema multilateral de modificacion.

— El instrumento seleccionado en el caso del IDEC tenia perfecto encaje en
el reparto competencial sobre la materia («tributos propios»), circunstancia
esta que no concurre con el ITSGF.

Aunque la Ley 38/2022 no incida «directa» y «formalmente» en el IP, a través del
artificio articulado con la creacion del ITSGF se ha afectado «directamente» a la
autonomia politica de las comunidades auténomas al impedir usar un tributo como
un instrumento al servicio de la consecucion de sus propias politicas sectoriales,
y a la autonomia financiera, pues, si mantienen su bonificacion, la recaudacion
queda en poder del Estado, sustrayéndoles asi de forma absolutamente torticera
un recurso propio del sistema de financiacion.

La clave de béveda de este apartado se sustancia en la autonomia politica y financiera
de las comunidades autbnomas, que se ha visto laminada al impedir, de facto, la bonifica-
cion del IP cuya competencia normativa detentaban desde el 1 de enero de 20022°.

25 por el articulo 39.1 c) de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales
y administrativas del nuevo sistema de financiaciéon de las comunidades auténomas de régimen comun y
ciudades con estatuto de autonomia, derogada por la ley de cesion de 2009, que recoge la asuncién de

22 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 492 (marzo 2024), pp. 5-56



E Estudios Medidas frente a la constitucionalidad del impuesto a los ricos

La autonomia politica permite utilizar los tributos como mecanismos de la politica eco-
némica del Gobierno y cumplir con la finalidad extrafiscal de atraer riqueza e inversion (Co-
munidad de Madrid), fomentar la actividad econémica y la creacion de empleo (Comunidad
de Andalucia) o incentivar el mantenimiento del patrimonio y favorecer las inversiones es-
tratégicas (Comunidad de Galicia)®. Respecto de la finalidad extrafiscal, el fallo se limita a
sefalar que las comunidades autébnomas solo pueden perseguirlo dentro de sus compe-
tencias, entre las que no se encuentra bloquear la potestad originaria del Estado para esta-
blecer tributos y su competencia exclusiva en materia de «hacienda general». Sin embargo,
como sefala el voto particular, lo que se alega en la demanda no es la falta de competencia
del Estado, sino la via fraudulenta utilizada. Nadie discute la potestad tributaria y armoniza-
dora del Estado, pero en el marco de los tributos cedidos por el Estado a las comunidades
autdbnomas debe seguirse el procedimiento previsto en el bloque de la constitucionalidad.

La autonomia financiera, por su parte, determina las vias de financiacion, ejerciendo la
corresponsabilidad fiscal al alza o a la baja. La vigente ley de cesion refuerza los princi-
pios de autonomia y corresponsabilidad fiscal mediante el incremento de las competencias
normativas de las comunidades auténomas en los tributos cedidos para «que tengan una
mayor capacidad para decidir la composicién y el volumen de ingresos de que disponen»
(exposicién de motivos, paragrafo Il). Su precedente, la Ley 21/2001, que crea las com-
petencias normativas en el IP, sefiala en su exposicion de motivos que la «principal nove-
dad consiste en que las Comunidades Auténomas pueden regular la tarifa del mismo sin
ningun condicionante, y, ademas, pueden crear deducciones y bonificaciones en aquél»
(paragrafo Ill). En palabras del TC, la autonomia financiera «exige la plena disposicién de
medios financieros para poder ejercer, sin condicionamientos indebidos y en toda su ex-
tensidn, las funciones que legalmente les han sido encomendadas» (por todas, Senten-
cias del TC 289/2000, de 30 de noviembre -NFJ010001-, FJ 3, y 53/2014, de 10 de abril
-NCJ058422—, FJ 3 a). Mas recientemente, la Sentencia del TC 65/2020, de 18 de junio
(NCJ064910), aprecia que:

En la actualidad los tributos cedidos tienen una importancia capital como recurso
de las haciendas que, ademas de garantizar determinados rendimientos a estos
entes territoriales, les permite modular el montante final de su financiacién me-
diante el ejercicio de competencias normativas (FJ 4).

competencias normativas por las comunidades auténomas sobre deducciones y bonificaciones de la cuota
en el articulo 47.1 ¢).

26 E| Decreto-Ley 7/2022, de 20 de septiembre, que aprobé la bonificacion del 100 % sobre la cuota positiva
del IP en Andalucia, precisaba que se introducia con el objetivo de atraer «mas talento con capacidad
inversora y con ello el fomento de la actividad econémica andaluza y la creacién de empleo» (apdo. IlI
del preambulo). En Galicia, la Ley 7/2022, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas,
aumenta la bonificacion del 25 % al 50 % de la cuota con el objetivo de «incentivar el mantenimiento del
patrimonio, de no penalizar el ahorro y de favorecer las inversiones estratégicas en Galicia».
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Y la Sentencia del TC 37/1987, de 26 de marzo —-NFJ000269- (como también las Sen-
tencias del TC 135/2019, de 25 de noviembre -NCJ064440-, FJ 6, y 125/2021, de 3 de junio
-NCJ065604-, FJ 5), advirtio que los articulos 9.2, 14, 139 y 149.1.1.° de la 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 incompatible con la
autonomia» (FJ 10). A nuestro juicio, con el ITSGF se establece un condicionante que limi-
ta las bonificaciones aprobadas en un tributo cedido de capital importancia en las hacien-
das autonomicas.

Ruiz Aimendral (2022, p. 169) entiende que no parece haber fundamento para afirmar
que este impuesto «haya supuesto una alteracion ni siquiera de las condiciones de la ce-
sion del IP, por mucho que ese fuera el objetivo e incluso el efecto». Por su parte, Utande
San Juan (2023, p. 9) sostiene que la opcion seguida «no ha sido alterar las competencias
autonomicas sobre el IP cedido, sino crear un impuesto estatal en el mismo espacio fiscal».
El voto de la mayoria recalca que el ITSGF no supone una merma de los ingresos autono-
micos y deja intactas las competencias normativas reconocidas en el régimen de cesion
del IP, descartando la vulneracién del principio de corresponsabilidad.

En nuestra opinién, aunque no se alteran las competencias autonémicas, la reforma coar-
ta la autonomia financiera de las comunidades autbnomas de régimen comun, pues impide
minorar el gravamen sobre el patrimonio a los ciudadanos que residan o tengan propieda-
des en su territorio, al tiempo que constrifie a algunas comunidades auténomas a incre-
mentarlo para no perder recaudacion. Como observa el voto particular, no incide «directa
y formalmente» en el IP, pero afecta directamente a la autonomia politica. Respecto de los
ingresos, es cierto que no supone una merma de lo recaudado por el IP, pero si incidira en
la riqueza, el empleo y la inversion, que se veran disminuidos con ocasion del nuevo gra-
vamen. Habria que ver las cifras globales, por la desinversion y pérdida de empleo y rique-
za que supone su implantacion. Segun las estimaciones del Gobierno de la Comunidad de
Madrid, ello puede implicar que dejen de llegar mas de 1.200 millones de inversidén extran-
jera al afio, ademas de ocasionar la pérdida de 13.000 contribuyentes y 5.000 millones de
ingresos®’. Con toda seguridad, si no se modifica la normativa autonémica en las que lo te-
nian bonificado, se perdera recaudacion en ese territorio.

Afade el fallo que la demanda no identifica qué concreta competencia autonémica
sobre el IP ha quedado alterada, limitandose a argumentar que con el nuevo impuesto se
«fuerza» a tributar a los contribuyentes que realicen su hecho imponible. Claramente se ha
restringido la competencia normativa que permite la bonificacion del impuesto, aunque el
letrado de la Comunidad de Madrid no lo diga de forma expresa, pero si lo hizo el letrado
de la Junta de Andalucia y tampoco hubo respuesta. Aduce este letrado que el ITSGF se

27 Véase https://www.comunidad.madrid/noticias/2023/02/01/comunidad-madrid-recurre-tc-nuevo-impues-
to-solidaridad-gobierno-central-invasion-competencias
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introdujo «con la intencién de neutralizar las bonificaciones introducidas» por algunas co-
munidades autbnomas, pues, si las mantienen, sera el Estado el que reciba los ingresos,
mientras que, «si las suprimen podran, por lo menos, recibir esos ingresos» (Sentencia del
TC 170/2023, de 22 de noviembre -NCJ066949—, FJ 2 a). La segunda sentencia no da res-
puesta expresa a esta alegacion, limitandose a reiterar que el nuevo impuesto deja intactas
las competencias normativas reconocidas en el régimen de cesion del IP y que «el minimo
exento, la tarifa, las deducciones y las bonificaciones aplicables a los contribuyentes con
residencia habitual en una comunidad auténoma seguiran siendo, Unica y exclusivamente,
los que ella decida» (Sentencia del TC 170/2023, de 22 de noviembre -NCJ066949—-, FJ 2 c).
Como se ha dicho, esa capacidad de decision ha quedado eliminada. No hay libertad de
eleccion desde el punto y hora en que lo bonificado por cada comunidad auténoma sera
recaudado por el Estado a través del ITSGF.

Si analizamos la secuencia de hechos, vemos que el anuncio del impuesto se hizo pocos
dias después de que se aprobara por la Comunidad Auténoma de Andalucia la bonificacién
del 100 % de la cuota del IP mediante el Decreto-Ley 7/2022, de 20 de septiembre. Se res-
tringe la autonomia financiera a la baja, al impedir la bonificacion del impuesto por la via de
hecho. La prueba es que todas las comunidades auténomas de régimen comun que habian
bonificado el impuesto o tenian unos tipos de gravamen inferiores a los del ITSGF se han
visto forzadas a modificar su normativa restringiendo la bonificacién o elevando las alicuotas.

Advierte el voto mayoritario que:

La cesion a las comunidades auténomas de la recaudacion y de determinadas com-
petencias normativas sobre el impuesto sobre el patrimonio regulado en dicha ley
no priva al Estado de la potestad de establecer otros impuestos sobre el patrimo-
nio, como el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas.

Y afade que el ITSGF no armoniza un impuesto propio autonémico, sino «la fiscalidad
del patrimonio, que es un espacio fiscal del Estado, desde la aprobacién de la Ley 50/1977».
Es cierto que la titularidad del IP pertenece al Estado, pero, una vez que se han cedido com-
petencias normativas conforme al bloque de la constitucionalidad, cualquier medida que las
afecte debera aprobarse con el mismo procedimiento, y la creacion del ITSGF incide en la
competencia fiscal a la baja —limitando la posibilidad de establecer bonificaciones—y en
la finalidad extrafiscal de atraccion de riqueza, empleo e inversién. De acuerdo con el voto
particular, el propio legislador que ha seguido un procedimiento singular para la cesién no
puede revertirla soslayando los instrumentos constitucional y legalmente previstos, pues
también esta sujeto, como todos los poderes publicos, a la Constitucion y al resto del orde-
namiento juridico (art. 9.1 de la CE).

Para justificar el nuevo impuesto y su finalidad armonizadora, se utiliza el precedente ad-

mitido en la Sentencia del TC 26/2015, de 19 de febrero (NFJ057541), referente al IDEC. Apro-
bado en 2001 en Extremadura y declarado constitucional en 2012, rapidamente se aprobo
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dicho impuesto en el ambito estatal por la Ley 16/2012 con un tipo cero, posteriormente in-
crementado minimamente, para impedir a las comunidades auténomas su regulacion (lo ha-
bian aprobado ya Extremadura, Andalucia y Canarias)?®. En esta sentencia, el TC aprecia, en
primer lugar, su finalidad extrafiscal de armonizar la sujecion a gravamen de la imposiciéon
sobre los depositos en entidades de crédito (FJ 4 a). A continuacion, afirma que los titulos
competenciales de los articulos 133.1y 149.1.13 y 14 de la CE amparan su creacion (FJ 4 b).
Y tercero, que no se invade el ambito reservado a la ley organica por parte del articulo 157.3
de la CE, pues se establece un impuesto estatal que grava un hecho imponible sujeto ya a
imposicion por algunas comunidades autbnomas, poniéndose en marcha los mecanismos
de coordinacion y compensacion previstos en el articulo 6.2 de la LOFCA (FJ 5).

Debe recalcarse que el IDEC era un tributo propio y el Estado tenia un titulo competencial
en el articulo 6.2 de la LOFCA, que impide a las comunidades autébnomas establecer tribu-
tos sobre hechos imponibles gravados por el Estado. Este tipo de tributos, como recuer-
da el voto particular, no forman parte del sistema de financiacion y su armonizacion puede
realizarse mediante cualquier texto legislativo, siempre que las Cortes Generales aprecien
esa necesidad (art. 150.3 de la CE), en cambio, los «tributos cedidos» tienen previsto un
sistema multilateral de modificacion por su caracter estructural del sistema de financiacion.
Con la aprobacion del ITSGF no se ocupa una materia gravable por las comunidades au-
ténomas, sino un hecho imponible ya ocupado por el Estado a través del IP, sobre el que
aquellas tienen competencias normativas que se ven parcialmente afectadas por el nuevo
impuesto. Como advierte Garcia Novoa (2023, p. 59), lo que pretende el ITSGF es «armoni-
zar en el sentido de limitar unas competencias normativas asumidas por las Comunidades
Auténomas»?°. La duda es si puede hacerse al margen de la LOFCA en ambos casos. A este
respecto, es clarificador el voto particular de cinco de los doce magistrados a la Sentencia
del TC 26/2015, de 19 de febrero (NFJ057541). Plantean que la creacion de un impuesto
estatal «cuyo Unico fin de armonizacion o coordinacion consiste en impedir o inhabilitar el
poder tributario autonémico no responde a un fin material constitucionalmente legitimo» y
que «la consecucién del objetivo de resolver conflictos o establecer formas de colaboracion
financiera entre el Estado y las Comunidades Auténomas debe hacerse mediante ley orga-
nica». Segun este criterio, cuando se usa la potestad tributaria estatal con una pretendida

28 Este impuesto y la batalla planteada en 2012 con las tramitaciones parlamentarias de este impuesto en
sede autonémica para obtener la compensacion y estatal para impedir su aplicacion ponen de manifiesto
el deficiente sistema de reparto de competencias entre las comunidades autdbnomas y el Estado y su
injusto sistema de compensacién. También lo aprobaron Asturias, Catalufia y Valencia, pero el Estado
recurrié ante el TC y no fueron resarcidas, si bien posteriormente el Real Decreto-Ley 8/2014 modifico el
sistema de compensacion, distribuyendo la recaudacion obtenida a las comunidades auténomas en fun-
cion de donde radiquen la sede central o las sucursales de los contribuyentes en las que se mantengan
los fondos de terceros gravados. Cfr. Platero Alcén (2016).

29 Sefiala este autor que no se entiende su finalidad recaudatoria cuando el Estado podia haber incremen-

tado el IP, y un impuesto no puede crearse con el fin de armonizar, incidiendo en materia reservada a la
LOFCA, que es parte del bloque de la constitucionalidad (2023, p. 60).
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finalidad armonizadora, no se pueden vaciar las competencias financieras de las comunida-
des autéonomas ni invadir la reserva de ley organica del articulo 157.3 de la CE®. En nuestra
opinion, también el ITSGF ha mermado las competencias financieras de las comunidades
autonomas y ha invadido dicha reserva, no respondiendo, tampoco, su armonizacion a un
fin material constitucionalmente legitimo.

Frente al argumento de la mayoria de que no se vulnera la reserva de ley organica por-
que el nuevo tributo no se crea en aplicacion la LOFCA, cabe recordar que, de acuerdo
con el articulo 157.3 de la CE, este impuesto incide en «el ejercicio de las competencias
financieras enumeradas en el apartado 1», relativas a los recursos de las comunidades au-
tébnomas, entre los que estan los «<impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado».
La materia regulada en la proposicién de ley entra de lleno en las competencias normati-
vas de las comunidades auténomas al afectar a un impuesto totalmente cedido. Advierte
la exposicidn de motivos su finalidad armonizadora para «disminuir las diferencias en el
gravamen del patrimonio en las distintas comunidades autbnomas», tributando cada con-
tribuyente por la parte de su patrimonio que no haya sido gravado por su comunidad auté-
noma. Y se consigue restando de la cuota del ITSGF la cuota satisfecha por el IP. Se crea,
por tanto, un impuesto con una estructura sustancialmente idéntica a la del IP como reac-
cion del legislador al ejercicio de sus competencias normativas por las comunidades auto-
nomas. Siendo el ITSGF complementario del IP y constituyendo este un pago a cuenta de
aquel se pone de manifiesto su intima relacion.

A mayor abundamiento, el Libro Blanco sobre la reforma tributaria de 2022 previo cua-
tro posibles escenarios de reforma del marco de cesion de potestades normativas en este
impuesto, partiendo de la formulada por la Comunidad Auténoma de Catalufia con un im-
puesto minimo por una ley estatal —que es la que se ha adoptado—, hasta unas horquillas
sobre el minimo exento, la tarifa y las deducciones y bonificaciones, lo que permitiria subir o
bajar la tributacién dentro de unos parametros. Pero acto seguido advierte claramente que
«las cuatro opciones afectan a la autonomia financiera de las comunidades auténomas de
régimen comun respecto a la situacién actual», al impedir «eliminar de facto la tributacién
por el impuesto sobre el patrimonio»®'.

80 Arguye dicho voto que la potestad del articulo 6.2 de la LOFCA «solo cabe entenderla como constitu-
cionalmente legitima si se ejerce en su dimensioén positiva —gravar hechos imponibles gravados por las
comunidades auténomas o susceptibles de ser gravados— pero no negativa —inhabilitar materialmente un
hecho imponible gravado por una comunidad auténoma-—».

31 El comité se decanté por una opcion 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. Cfr. Comité de Personas Expertas (2022, p. 723). Recuerda también que las propuestas de este
comité, si fueran atendidas por el Gobierno, «deberian plantearse en los correspondientes érganos de
coordinacion con las comunidades auténomas de régimen comun» (p. 711) y que la revisién del alcance
de las competencias normativas debe salvaguardar la corresponsabilidad fiscal (p. 719), lo que no se ha
hecho con la Ley 38/2022.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 492 (marzo 2024), pp. 5-56 | 27



J. I. Gorospe Oviedo Tributacién E

Ello implica una intromisién en las competencias normativas de las comunidades auté-
nomas de régimen comun en el IP —al limitar la minoracion de este impuesto ante la ame-
naza de la pérdida de recaudacion- reguladas en los articulos 19.2 b) de la LOFCA'y 47 de
la ley de cesion, que les otorga la determinacion de las bonificaciones.

Ademas, esta restriccion requeriria un proceso de negociacion entre el Estado y las co-
munidades autébnomas en el seno del CPFF y luego, de acuerdo con dichos ejes basicos,
su aprobacién por la Comision Mixta de Transferencias Administracién del Estado-comuni-
dad auténoma (como se hizo en el Pais Vasco y en Navarra) determinando el alcance y las
condiciones de la cesién de tributos a cada comunidad auténoma. Ello deberia recogerse
en una ley especifica de cesion, modificando el estatuto de autonomia, como determina
el articulo 10.2 de la LOFCA. Estas leyes especificas de cada comunidad auténoma, junto
con la LOFCA y la ley de cesién, a la que deben remitirse, forman parte del bloque de la
constitucionalidad ex articulo 28 de la Ley organica del Tribunal Constitucional al delimitar
competencias entre el Estado y las comunidades auténomas en materia de tributos cedi-
dos (Sentencia del TC 161/2012, de 20 de septiembre -NCJ057400-, FJ 2 c¢). En suma, se
ha afectado a la autonomia financiera por una ley ordinaria sin el necesario consenso que
precisaria una reforma de la LOFCA y de la ley de cesion en los términos expuestos.

3.3. Principios de igualdad, capacidad econdmica y no
confiscatoriedad

La demanda de la Comunidad de Madrid alega la vulneracion de los principios de capa-
cidad econdémica y no confiscatoriedad. Los recursos de la Junta de Andalucia y de la Xunta
de Galicia no la incluian, mientras que los de la Asamblea de Madrid y la Region de Murcia
denuncian la quiebra del principio de igualdad junto al de capacidad econémica. El voto parti-
cular no se ha manifestado en contra de la posicion mayoritaria respecto de estos principios.

Comenzando por los primeros, aduce el letrado de la Comunidad de Madrid que, en la
generalidad de las situaciones, el impuesto se exige sobre un crecimiento del patrimonio
ficticio y muy superior al que cabe reclamar a un inversor medio, comparando el tipo maxi-
mo de gravamen del 3,5 % con los tipos de interés, que se encontraban en el 2,5%, y con
la rentabilidad media de diversos productos, contraviniendo la capacidad econémica con-
forme a la Sentencia del TC 182/2021, de 26 de octubre (NCJ065794), en relacion con el
impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana (-IIVTNU- FJ 2).

En su argumentacion, el tribunal llega a las siguientes conclusiones (FJ 4):

e Partiendo de la tradicional distincion de la capacidad econémica como funda-
mento y como medida de la imposicion, dado que la Comunidad de Madrid no
cuestiona que la titularidad de un patrimonio superior a 3 millones de euros sea
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una manifestacion real de riqueza susceptible de gravamen, solo se analiza en
la segunda vertiente.

e La capacidad econémica como «criterio, parametro o medida» de la imposicion
recuerda que debe aplicarse a todos los tributos («sobre todo en los impuestos»),
debiendo reconocerse al legislador un amplio margen de libertad para concretar
la cuantia de la obligacion tributaria (Sentencias del TC 182/2021, de 26 de octu-
bre -NCJ065794—, FJ 4 B ¢), y 67/2023, de 6 de junio -NCJ066689-, FJ 4 a).

e Postula que, para determinar si el gravamen es excesivo, hay que atender a los
tipos de gravamen efectivos, que no solo dependen de la tarifa de gravamen,
sino del resto de los elementos de cuantificacion del tributo. Para ello, se remite
al Libro Blanco sobre la reforma tributaria —que debid utilizar también en su anali-
sis de la autonomia financiera— elaborado por la Comisién de Personas Expertas
(2022), que establece unos tipos efectivos del IP que van decreciendo del 0,43 %
para el tramo entre 3 y 5 millones de euros al 0,21 % para patrimonios superiores
a 30 millones de euros. Aiade que, aunque los datos se refieran a 2019, antes de
la subida del tipo maximo por la Ley 11/2020, sigue existiendo una sensible dife-
rencia entre los tipos de la escala y el tipo efectivo de gravamen y el numero de
contribuyentes que alcanzan dicho tramo es inferior al 2 %. Concluye que no se
vulnera la capacidad econémica (FJ 2 C b).

e Respecto de la posible confiscacién, que no debe producirse en ningun tributo (Sen-
tencias del TC 26/2017, de 16 de febrero -NCJ062176—, FJ 2, y 182/2021, de 26
de octubre -NCJ065794-, FJ 3 c), aprecia que es un IP y solo tendria dicho efec-
to «en caso de agotar el valor del mismo, no la renta generada por los bienes gra-
vados, que es una manifestacion distinta de la capacidad econémica» (FJ 2 C a).
Lo desestima por falta de carga probatoria.

Comenzando por la capacidad econémica como medida de la imposicion, siguiendo la
Sentencia del TC 182/2021, de 26 de octubre (NCJ065794), cabria entender que se vulne-
raria si los supuestos en los que el gravamen es excesivo no son excepcionales o «patolo-
gicos» (FJ 5 D), pero, habida cuenta el importe de los patrimonios gravados, es dificiimente
cuestionable. Habria que atender a la realidad econdmica de cada momento y a los tipos
efectivos y situaciones concretas.

En todo caso, cabe hacer dos consideraciones: de un lado, sobre la diferencia entre la
capacidad econémica y la capacidad contributiva; de otro, sobre la aplicacién del limite
con el IRPF y el IP.

Respecto de la distincién entre los dos tipos de capacidad, la titularidad de un patrimo-
nio es un indice de capacidad econdmica, pero cabe plantearse si este hecho capacita en
todo caso para contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. Siendo evidente tratan-
dose de dinero ahorrado, también la titularidad de derechos diferentes del dinero puede ca-
pacitar a su titular para pagar tributos, en la medida en que puedan ser liquidados, esto es,
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convertidos en dinero con el que pagar el tributo. Pero en el caso de inmuebles o activos
poco liquidos, su titularidad no indica capacidad para pagar tributos, sino para obtener in-
gresos que permitan pagarlos. Por tanto, la titularidad de un patrimonio Unicamente indicaria
una capacidad econdémica potencial, pues que el sujeto pasivo llegue a tener efectivamente
capacidad para pagar el tributo dependera de que se lleve a cabo la liquidacion, y la me-
dida de dicha capacidad estara en funcion del importe que efectivamente se perciba por
la transmision, lo que resulta dificil de predeterminar. Como advierte Gonzalez Ortiz (2013),
el gravamen de la capacidad econémica potencial que pone de manifiesto la titularidad de
bienes poco liquidos no puede justificarse con fundamento en el articulo 31.1 de la CE. Por
tanto, este precepto no justifica un IP. Primero, porque no existe una relacion directa entre
el valor del patrimonio y su rentabilidad, de modo que la base imponible del IP neto no ex-
presa la medida de la capacidad para contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, vy,
segundo, porque la suma del valor de diferentes clases de bienes, sin diferenciar en fun-
cion de su liquidez, no expresa verdaderamente la medida de la capacidad contributiva del
titular del patrimonio®2. Ademas de la inseguridad normativa en la determinacién de la base
imponible, al fijar las cargas y deudas deducibles y las reglas de valoracion, donde activos
econdmicamente semejantes pueden tener valores muy distintos: inmuebles, participacio-
nes sociales cotizadas o no, obras de arte, etc.

A ello se anaden el gravamen previo y los tipos elevados. En efecto, una gran parte del
patrimonio, constituida por bienes inmuebles, ya tributa mayoritariamente en la imposicién
local a través del impuesto sobre bienes inmuebles (IBl) y como renta imputada en el IRPF,
lo que implica una doble o hasta triple tributacién. A ello se suma la implementacién del
valor de referencia del Catastro desde 2022, mas proximo al valor de mercado, que incre-
mentara la tributacién cuando sea determinado por la Administracion por operar para fijar
la base imponible del tributo que grave su adquisicién (art. 10.1 de la LIP, modificado por
la Ley 11/2021)%. En cuanto a la tarifa, el tipo marginal maximo del 3,5 % es muy superior
al 1,5 % que se aplicaba en Francia hasta su supresién o al 0,85 % de Noruega y al grava-
men entre el 0,03 y el 1,09 % que aplican los cantones suizos, Unicos dos paises de Europa
donde pervive un IP neto. Y es muy dificil alcanzar esa rentabilidad en el mercado (Comi-
sion de Personas Expertas, 2022, pp. 658 y ss.).

En segundo lugar, dado su caracter complementario con el IP, se prevé la deduccién del
IP y se aplica el limite del 60 % que opera también en dicho impuesto con el IRPF, con la

32 Parte este autor de que el principio de capacidad econémica obliga a contribuir segun la capacidad
contributiva que efectivamente cabe atribuir al obligado tributario y no seguin la capacidad econémica
que eventualmente podria llegar a tener. Cfr. Gonzalez Ortiz (2013). Para ello, sigue a Tipke (2000, p. 497),
que caracteriza el principio de capacidad econdmica como un principio de ser (IstPrinzip), no de deber
ser (SollPrinzip).

33 El informe de personas expertas se hace eco de este problema y propone «evaluar formulas de ajuste

para reducir la sobreimposicién inmobiliaria respecto de los contribuyentes gravados en el IP» (Comision
de Personas Expertas, 2022, p. 685).
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misma restriccion en la reduccion de la cuota. Concretamente, el articulo 3, en su apartado 12,
dispone que la cuota integra de este impuesto, juntamente con las cuotas del IRPF y del IP,
no podra exceder, para los sujetos pasivos sometidos al impuesto por obligacién personal,
del 60 % de la suma de las bases imponibles del primero, sin que la reduccion pueda ex-
ceder del 80 %. Esto ultimo implica una imposiciéon minima del 20 % en el nuevo impuesto.

Ademas, conforme al articulo 31 de la LIP, para calcular el limite se excluira:

e La parte de la base imponible del ahorro de las ganancias y pérdidas generadas
en mas de un afo y su correspondiente cuota del IRPF.

e |a parte del IP que corresponda a elementos patrimoniales que, por su naturale-
za o destino, no son susceptibles de producir rendimientos gravados por el IRPF.
Por ejemplo, cuadros, joyas, vehiculos, embarcaciones, pieles, objetos de arte
y antigliedades, vivienda habitual, solares, etc. Al usar la conjuncién disyuntiva
«0», basta con que concurra una de las dos circunstancias. Asi, aunque algunos
de estos bienes por destino podrian generar rendimientos mediante su arrenda-
miento, 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
minima correspondiente a los elementos patrimoniales improductivos que integran el pa-
trimonio neto del sujeto pasivo, no susceptible de reduccion. Por 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. El doble impuesto minimo sumado a la
cuota del IRPF puede superar el 60 % de la base imponible de este impuesto, sin una jus-
tificacion objetiva y razonable, gravando una capacidad econdmica ficticia.

Ello puede provocar imposiciones muy superiores al 60 %. Estas imposiciones elevadas
en patrimonios no productivos contravienen el principio de capacidad econdmica como
parametro o medida de la imposicién, pudiendo llegar a ser confiscatorio cuando la carga
tributaria total resulte desproporcionada, conforme al articulo 31.1 de la CE. La ultima sen-
tencia del TC de la plusvalia municipal (182/2021, de 26 de octubre -NCJ065794-) enjuiciaba
una cuota tributaria que suponia un gravamen del 58,98 % de la ganancia real y se declar6
inconstitucional por renunciar a gravar segun la capacidad econdmica real, estableciendo
bases objetivas sin una justificacién objetiva y razonable (FJ 5 B)**. Una base objetiva en
este impuesto seria el valor de referencia determinado por la Administracion. Y en aquellos
casos en que supere el 100 % de la base imponible del IRPF, podria reputarse confiscato-
rio con base en la Sentencia del TC 126/2019, de 31 de octubre (NFJ075398), que declard

34 Sefiala el tribunal como posibles causas de justificacién el motivo extrafiscal, las normas antifraude o la im-
posibilidad de disefio técnico de otra forma de célculo. Ninguna de ellas seria aplicable tampoco al ITSGF.
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inconstitucional el IVTNU cuando la cuota a satisfacer fuera superior al incremento patri-
monial realmente obtenido por el contribuyente.

No obstante, con base en esta sentencia, la confiscatoriedad requeriria agotar el valor
del propio patrimonio, lo que a todas luces es excesivo. Es cierto que el objeto econdmi-
co 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 imposiciéon, como se deduce
del limite de la cuota integra fijado en la ley.

Por ultimo, en lo atinente a la posible infraccién del principio de igualdad tributaria, los
letrados de la Asamblea de Madrid y el Gobierno de la Regién de Murcia aducen que el
nuevo impuesto establece una diferencia injustificada basada en la residencia, al depender
la cuota de las diferencias de regulacion en el IP al que esta llamado a completar. También
se vulneraria el principio de capacidad econémica porque el nuevo tributo permite dedu-
cir la cuota del IP efectivamente satisfecha, por lo que tendra mas repercusion en los suje-
tos pasivos que residan en la comunidad autonoma que tengan una bonificacién en el IP.

En su fallo recuerda el TC en las Sentencias del TC 189/2023, de 12 de diciembre
(NCJ066998), y 190/2023, de 12 de diciembre (-NCJ067001- FJ 4 c) que:

e EIIP opera como una suerte de tributo «a cuenta» del ITSGF para cumplir con su
fin armonizador, por lo que su cuantia variara en funcién de como haya ejercido
sus competencias normativas en el IP la comunidad auténoma de residencia del
sujeto pasivo.

e Si el principio de igualdad tributaria no se quebranta por el hecho de que el nivel
de gravamen del IP sea distinto entre comunidades autdbnomas (consecuencia in-
herente al principio de autonomia financiera), con menor razén se podra entender
vulnerado cuando el Estado, en el ejercicio de sus competencias, establece un
impuesto complementario, precisamente con el objetivo —en palabras del pream-
bulo- de «disminuir las diferencias en el gravamen del patrimonio en las distintas
comunidades autonomas».

e Tampoco se vulnera el principio de capacidad econémica porque recae sobre un
indice revelador de esta —la titularidad de un patrimonio superior a 3 millones de
euros-y los tipos efectivos de gravamen no son desproporcionados.

El argumento formal es correcto, pero materialmente los contribuyentes residentes en
territorios bonificados seran los que sufran una tributacidon mayor con este nuevo impuesto,
al ser sus verdaderos destinatarios, aunque la tributacion global sea la misma.

Otra cuestion relacionada con estos principios, no planteada por los recurrentes, es la

falta de coordinacion con el IP al no contemplar la bonificacién que han establecido ocho
comunidades autbnomas con base en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién
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patrimonial de las personas con discapacidad, cuyo fundamento se encuentra en el articulo 49
de la CE, otorgando una proteccion especial a estas personas®. El principio de igualdad y el de
capacidad econdmica obligarian a tratar de forma distinta las situaciones desiguales que
en estos casos se producen.

3.4. La seguridad juridica como limite a la retroactividad y la
proteccion de la confianza legitima

El Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid alega que el precepto entré en
vigor el 29 de diciembre de 2022 y el nuevo impuesto se devengo por primera vez el 31 de
diciembre de dicho afio, lo que implica una retroactividad de grado medio sin que la ley in-
voque razones extraordinarias que lo justifiquen. Aduce, asimismo, que se creé de forma
«imprevisible», al no anunciarse hasta el mes de octubre.

En el posterior recurso de la Asamblea de Madrid, los letrados denuncian la vulneracién
de la confianza de los ciudadanos porque «a los sujetos pasivos por obligacion personal no
les fue posible modificar su residencia, que requiere la permanencia de mas de 183 dias al
afno en otro territorio distinto al espafol» (Sentencia del TC 189/2023, de 12 de diciembre
-NCJ066998-, antecedente 1 f) e, igualmente, la Region de Murcia invoca la vulneracion
de la legitima confianza de los contribuyentes y, en particular, «de quienes establecieron su
residencia fiscal en Espafa y no han tenido tiempo de reaccionar a través de su derecho a
la planificacion fiscal» (Sentencia del TC 190/2023, de 12 de diciembre -NCJ067001—, an-
tecedente 1 c). También se cuestiona su imprevisibilidad en los recursos de la Junta de An-
dalucia (Sentencia del TC 170/2023, de 22 de noviembre -NCJ066949-, antecedente 1 d)3®
y de la Xunta de Galicia (STC 171/2023 -NCJ066950-, antecedente 1 d)*'.

35 |as desgravaciones van desde la exencion total (Canarias y Castilla-Leon), pasando por la bonificacion
del 99 % con el limite de 300.000 euros (Cataluiia, Asturias y Aragon) hasta la ampliacion del minimo
exento (1,25-1,5 millones en Andalucia, 1 millén en Valencia y de 600.000 a 800.000 en Extremadura).

La Asociacién Espafola de Asesores Fiscales (AEDAF) hizo una propuesta de enmienda de adicion, de
modo que el contribuyente pueda aplicarse en el ITSGF una bonificacion del 99 % en la parte de cuota
de los bienes y derechos que integren el patrimonio protegido y, ademas, la bonificacién aprobada en
cada region por la normativa autonémica.

36 Sefiala lo siguiente:

Los ciudadanos destinatarios del impuesto quedaron «sin posibilidades reales de reaccion»,
pues cuando tuvieron la primera noticia en noviembre de 2022 habian transcurrido mas de 183
dias del afio, de manera que los que residian en Espafia confiando en la aplicacién de unas
bonificaciones autonémicas en algun caso vigentes desde hace mas de doce afos quedaron
sin margen de reaccion para trasladar su domicilio fiscal y se vieron abocados a convertirse en
sujetos pasivo de un tributo que entr6 en vigor el 29 de diciembre de 2022.

37 Afirma que su entrada en vigor y devengo se producen casi al unisono privando «a los contribuyentes del

tiempo minimo necesario para organizar su patrimonio en aras a optimizar su tributacion».

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 492 (marzo 2024), pp. 5-56 | 33



J. I. Gorospe Oviedo Tributacién E

El abogado del Estado niega dicha retroactividad por el caracter instantaneo del impuesto.

La decision de la mayoria, en su FJ 5, parte de la distincion entre tributos instantaneos,
cuyo imponible se agota en si mismo, y periédicos, cuyo hecho imponible se genera a lo
largo de un periodo de tiempo, sosteniendo que:

El hecho imponible del ITSGF es la titularidad por el sujeto pasivo en el momento
del devengo de un patrimonio neto superior a 3 millones de euros, devengando-
se el 31 de diciembre de cada afo y afectando al patrimonio neto del cual sea
titular el sujeto pasivo en dicha fecha. Por tanto, es un tributo instantaneo sin
periodo impositivo.

La retroactividad impropia solo se da en los tributos periodicos. En los tributos
instantaneos, la retroactividad posible o es absoluta (si se aplica a un hecho im-
ponible ya producido) o no existe (si se aplica a los devengados tras su entrada
en vigor). Y al ser instantaneo, no hay retroactividad.

La imprevisibilidad de la medida se zanja remitiéndose a las Sentencias del TC
182/1997, de 28 de octubre (NFJ005623), y 62/2023, de 24 de mayo (NCJ066651),
relativas a la modificacion del IRPF y los pactos sucesorios a mitad de ejercicio,
recordando que «entre las exigencias de la seguridad juridica no se incluye dere-
cho alguno a la inalterabilidad del régimen fiscal, ni, en general, a la "congelacién
del ordenamiento juridico existente"».

El voto particular contraargumenta que el ITSGF (FJ 4):

Carece «formalmente» de un periodo impositivo, pero, mas alla del puro nomina-
lismo y denominacion legal, hay que atender a su naturaleza fiscal, de acuerdo
con la configuracion y estructura que derivan de su régimen juridico.

No grava «actos» concretos, sino la «titularidad» del patrimonio «general» de las
personas fisicas, concretada «en el momento del devengo», el dia 31 de diciem-
bre de «cada afio».

Es «un tributo con un hecho imponible duradero o de periodo, en el que el deven-
go se situa al final del periodo impositivo», en la medida en que tiene «caracter
periodico» («cada afio») y cuenta con una «dimension temporal» que coincide, en
cada «egjercicio», con el «afio natural». Estamos, pues, ante un tributo «periddico»%.

38 Observa el voto particular que nadie duda de la naturaleza periédica del IBI, del impuesto sobre vehiculos
de traccién mecanica o del IDEC. Y seria paraddjico sostener que los impuestos sobre elementos patri-
moniales concretos tienen caracter «peridédico», mientras que los que someten a tributacion el patrimonio
total son de caracter «instantaneo».
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La norma impugnada estaria afectando «materialmente» a situaciones nacidas -
aunque no consumadas— con anterioridad a su entrada en vigor, y al crear un im-
puesto nuevo que toma como elemento material de su hecho imponible situaciones
de hecho generadas y consumadas con anterioridad a su propia entrada en vigor
(la adquisicion de cada elemento patrimonial que condujo a la titularidad de la «to-
talidad» de un patrimonio), solo podria apreciarse su legitimidad constitucional si:
(a) fuese «previsible» y (b) concurriesen «cualificadas razones de interés publico».

a)

El ITSGF no formaba parte del contenido de la proposicién de ley admi-
tida por la Mesa del Congreso el dia 25 de agosto de 2022. Se incorpo-
ré casi tres meses después, a través de enmienda el 18 de noviembre de
2022, aprobada y publicada en el BOCG el 23 de noviembre. Previamente
se habia anticipado no solo a sus destinatarios, sino también a los propios
organos de la Union Europea, su vigencia en 2023 y 2024 (Plan Presupues-
tario 2023, de 15 de octubre de 2022, remitido por el Gobierno del Reino
de Espaia a Bruselas)®.

Las dos finalidades del impuesto, recaudatoria y armonizadora, no son
«cualificadas razones de interés publico», sino meros objetivos que no
justifican la cesién del principio de confianza legitima, pues ni la situacién
econdmica era tan catastroéfica ni habia urgencia en la armonizacion.

En consecuencia, su entrada en vigor en 2022 fue absolutamente imprevisible
para los destinatarios de la norma y careci6 de la justificacion necesaria, afec-
tando, de manera inconstitucional, al principio de confianza legitima y, con ello,
al de seguridad juridica.

Dos cuestiones plantean dudas de constitucionalidad en este apartado en relaciéon con
el principio basilar de la seguridad juridica: en su vertiente negativa de interdiccion de la ar-
bitrariedad, ya que la retroactividad posible de las normas tributarias no puede trascender la
prohibicion de la arbitrariedad (Sentencias del TC 121/2016, de 23 de junio -NCJ061443-,
FJ 4, y 49/2015, de 5 de marzo -NSJ051344—, FJ 4), y en la positiva de proteccion de la
confianza de los ciudadanos frente a cambios normativos imprevisibles, contenidas ambas
en los articulos 9.3 de la CE y 3.1 €) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridi-
co del sector publico, respectivamente. Por ello, es preciso analizar la retroactividad de la
medida por su vigencia en 2022 y la quiebra de la confianza legitima por su imprevisibilidad.

3% Aunque quiza dicho anuncio obedezca a un error porque en el impacto diferencial de otras iniciativas
legislativas complementarias a los presupuestos generales del Estado para 2023 figura el ITSGF con un
importe de 1.500 millones de euros y, si se recaudase en 2023, dicho impacto no se produciria hasta el
afio siguiente. Véase Plan Presupuestario 2023 (p. 60), https://www.hacienda.gob.es/CDI/EstrategiaPo-
liticaFiscal/2023/Plan-Presupuestario-2023-ES.pdf. La propia AlReF advirtié que habia que anticipar su
entrada en vigor.
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La posible retroactividad requiere fijar su devengo, la naturaleza del tributo y su entrada
en vigor. Conforme al apartado 10 del articulo 3, se devengara el 31 de diciembre de cada
ano, gravando la titularidad del patrimonio neto del sujeto pasivo en dicha fecha. Ello im-
plica su caracter periodico, en cuanto que ciclicamente se reitera su hecho imponible. Por
tanto, no es instantaneo. En cuanto a su vigencia, el apartado 28 no concreta la fecha, li-
mitandose a declarar su aplicacion los dos primeros ejercicios en los que se devengue a
partir de la fecha de entrada en vigor de la ley, el 29 de diciembre de 2022. Ello plantea la
duda de si el primer ejercicio de devengo es 2022 o 2023.

De acuerdo con el articulo 10 de la LGT, si no se dispone otra cosa, las normas tributa-
rias 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. Dado
que no especifica el afo concreto de vigencia, considerando su caracter periddico, podria
plantearse su aplicacion a partir de 2023, si entendemos por periodo impositivo aquel que
tiene relevancia en la cuantificacion del impuesto. Pero formalmente carece de periodo im-
positivo, a diferencia de la LIRPF, que expresamente lo contempla, cabiendo entender que
su primer devengo se produjo el 31 de diciembre de 2022, tras la entrada en vigor de la ley*°.
Partiendo de esta base, técnica y formalmente no habria retroactividad, pero hay que tener
en cuenta su caracter periodico y, sobre todo, como se configuran los elementos esencia-
les del impuesto a lo largo del periodo que transcurre entre cada devengo.

En este sentido, la sujecion por obligacién personal viene determinada por la residen-
cia habitual conforme al IRPF, que incluye la permanencia mas de 183 dias durante el afio
natural; se presume que integran el patrimonio los bienes y derechos que hubieran perte-
necido al sujeto pasivo en el momento del anterior devengo, salvo prueba de transmision
o pérdida patrimonial; la exencion de la empresa familiar se condiciona a la no considera-
cién como entidad patrimonial durante mas de 90 dias del ejercicio social; los depdsitos
en cuenta corriente o de ahorro, a la vista o a plazo, se computaran por el saldo medio co-
rrespondiente al ultimo trimestre del afio si es superior al saldo en la fecha del devengo;
la cuantificacién de los valores en mercados organizados toma como referencia el saldo
medio del ultimo trimestre; el limite de tributacion toma como referencia la base imponible
del IRPF, cuya cuota integra se suma a la de este impuesto. Todos estos aspectos tienen
relevancia en este impuesto y requieren una planificacion durante el afio que se ha impe-
dido por la tramitacién como proposicion de ley por el procedimiento de urgencia y la in-
clusion del impuesto mediante una enmienda presentada el 10 de noviembre y publicada
en el BOCG el dia 18, momento hasta el cual se desconocian las caracteristicas y vigencia.

En consecuencia, hay que traer a colacion la doctrina del TC sobre la retroactividad tri-
butaria impropia o en grado medio que, siendo admisible, puede entrar en colisiéon con otros

40 En este impuesto, a diferencia del IRPF, el devengo no es el tltimo dia del periodo impositivo, sino la
fecha en que se produce la realizacion del hecho imponible.
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principios constitucionales y, muy especialmente, con el de seguridad juridica atendiendo
a las circunstancias especificas que concurren en cada caso*'. El TC ha tenido en cuenta,
principalmente, la importancia cuantitativa de la modificacion operada por la norma aplica-
da retroactivamente, su previsibilidad, la finalidad constitucional que con la misma se per-
sigue vy, en fin, la posicion, central o marginal, que ocupa el tributo, respecto del que se ha
establecido la aplicacién retroactiva, en el conjunto del sistema tributario (Sentencia del TC
182/1997, de 28 de octubre -NFJ005623-, FJ 11, in fine, y 13 A, in fine).

En nuestra opinién, la importancia cuantitativa para los sujetos afectados es evidente, sobre
todo, en Madrid y Andalucia, donde la bonificacién aplicable supuso un aumento del 100 %
en la tributacion. La imprevisibilidad se acrecienta por los antecedentes y la tardia aproba-
cion de la enmienda, que no fue publicada hasta el 18 de noviembre, afectando a la planifi-
cacion fiscal que hubieran hecho los contribuyentes, a lo que se suma el limite de la cuota
integra con el IRPF, incidiendo la dificultad de previsién fiscal en ambas figuras tributarias*.
La finalidad constitucional de solidaridad es inherente a todo tributo, y la recaudatoria no se
justifica en un ejercicio en el que los ingresos alcanzaron niveles maximos, aparte de que se
vera mermada por las deslocalizaciones de personas y patrimonios y el obstaculo a las in-
versiones. Hay que recordar que el incremento de recaudacion de los cuatro grandes tribu-
tos estatales (IRPF, impuesto sobre sociedades, IVA e impuestos especiales) para el periodo
de enero a octubre de 2022 en comparacion con 2021 fue de 31.359 millones de euros, con
un incremento del 17,12 %, y la recaudacion prevista para este impuesto era de 1.500 millo-
nes de euros®. En cuanto a la finalidad armonizadora, se hizo al margen del procedimiento
constitucionalmente establecido, y no se cumplio en las diputaciones forales del Pais Vasco
en 2022, manteniendo una menor tributacion, especialmente en Vizcaya. Por Ultimo, no deja
de ser una figura relevante en el sistema tributario, complementaria del IP.

Por todo ello, entendemos que hay elementos para sostener su posible inconstituciona-
lidad por infringir el principio de seguridad juridica en atencion a la relevancia del periodo
impositivo en elementos esenciales del tributo y en su conformacion (presunciones, exen-
ciones, sujeto pasivo, base imponible y limite de la cuota integra).

En su parcela positiva, este principio protege también la confianza de los ciudadanos, que
ajustan su conducta econdmica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que no

41 La Sentencia del TC 182/1987, de 28 de octubre (NFJ005623), distingue aquellas disposiciones legales
que con posterioridad pretenden anudar efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolladas con
anterioridad a la propia ley y las que pretenden incidir sobre situaciones o relaciones juridicas actuales
aun no concluidas. El primer caso seria retroactividad auténtica; el segundo, retroactividad impropia o de
grado medio.

42 |a enmienda ntimero 99 a la proposicién de ley sobre los gravamenes energéticos y de entidades de crédi-
to se publicé en el BOCG, Congreso de los Diputados, serie B, nim. 271-5, de 18 de noviembre de 2022.

43 Véase Ruiz Gallud (2023, p. 109).
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sean razonablemente previsibles, y en este aspecto hay que considerar los antecedentes en
orden a apreciar su previsibilidad. Primero, en junio de 2022, el PSOE, junto a otros partidos,
rechazo en el Pleno del Congreso la toma en consideracion de la proposicion de ley de Uni-
das Podemos para impulsar un nuevo impuesto sobre grandes fortunas por encima de los 10
millones de euros. Segundo, el Plan Presupuestario 2023, de 15 de octubre de 2022, remiti-
do por el Gobierno a Bruselas, proponia crear un impuesto con vigencia en «2023 y 2024»%.
Y tercero, en la nota de prensa del 29 de septiembre anunciando su aprobacion la ministra
de Hacienda dijo textualmente que era un «impuesto estatal de caracter temporal para los
afios 2023 y 2024»%. Con estos precedentes, nada hacia prever que a finales de afo fuera a
aprobarse un impuesto de estas caracteristicas. A ello se afiade que la enmienda se presen-
16 el jueves 10 de noviembre, Ultimo para la presentacién de enmiendas, cuyo plazo se habia
prorrogado antes en seis ocasiones, retrasando al maximo el conocimiento por el resto de
los grupos y por los ciudadanos de las caracteristicas del futuro ITSGF*.

Esta vertiente, invocada expresamente por la Asamblea de Madrid y la Region de Murcia,
no obtuvo réplica, mas alla de la laconica mencidn a que la seguridad juridica no permite
la inalterabilidad del régimen fiscal ni la «congelacién del ordenamiento juridico existente».
Obviamente, nadie discute que el ordenamiento juridico debe mutar y no hay derechos ad-
quiridos, pero la modificacién de las normas no puede vulnerar la vertiente positiva de la
seguridad juridica de certeza del derecho y proteccién de la confianza legitima, y a esta
cuestion no se le da la oportuna respuesta.

4. Medidas adoptadas por las comunidades auténomas

Una cuestion relevante es que este impuesto ha supuesto una atribucién por parte de
la Hacienda estatal de la recaudacién que corresponderia a las comunidades auténomas
que lo habian bonificado o tenian tipos inferiores en el IP. Los ciudadanos de esas comu-
nidades pagaran dicho impuesto, pero su importe ira, total o parcialmente, a las arcas del
Estado. Ello podia forzar a reinstaurar el gravamen en las comunidades auténomas que lo
tenian total o parcialmente bonificado en 2022 (Madrid, Andalucia y Galicia)*” o el incremento

4 Sefiala textualmente en la pagina 61 que «se prevé una vigencia de dos afios, 2023 y 2024». No habla de

recaudacion, sino de vigencia, por lo que cabe entender que el primer devengo seria el 31 de diciembre
de 2023. Puede verse en https://www.hacienda.gob.es/CDI/EstrategiaPoliticaFiscal/2023/Plan-Presu-
puestario-2023-ES.pdf

Véase https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/hacienda/Paginas/2022/290922-po-
litica-fiscal.aspx

46 Viéase Ruiz Gallud (2023, p. 112).
47

45

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 en el &mbito
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de tipos hasta el 3,5 % en aquellas con alicuotas inferiores (Catalufia, 2,75 % en 2022; As-
turias y Murcia, 3 %; Cantabria, 3,03 %; Baleares, 3,45 %) para recuperar esa recaudacion.
También Navarra (2 % en 2022) y las diputaciones forales vascas tenian tipos menores en
ese ejercicio (Vizcaya, 2 %; Alava y Guiplzcoa, 2,5 %), aunque en este caso la recaudacién
del nuevo impuesto es para ellas.

Por ello, a raiz de la entrada en vigor del ITSGF (e, incluso, antes en algun caso), las
comunidades auténomas de régimen comun que tenian el IP bonificado o con tipos mar-
ginales maximos inferiores al 3,5% han comenzado a modificar la normativa autonémica
de este impuesto con la finalidad de que los contribuyentes con un patrimonio superior a
3.700.000 euros y que deban autoliquidar el ITSGF ingresen por el IP lo que deberian, en
principio, ingresar por el ITSGF*. De este modo, dicho ingreso tributario sera finalmente
recaudado mayoritariamente por aquellas comunidades auténomas que lo tenian bonifica-
do o cuyos tipos de gravamen eran inferiores a los del ITSGF. Este es un efecto perverso
del nuevo impuesto, coartando la libertad de las autonomias para fijar los tipos y estable-
cer bonificaciones. Por su parte, Aragén, Canarias, Castilla-La Mancha, Castillay Ledny La
Rioja mantienen la misma tarifa del Estado y, por tanto, en ellas no se produce ese efecto.
Tampoco en la Comunidad Valenciana ni en la de Extremadura, con un tipo maximo que
alcanzaba el 3,75 % en 2022.

Para evaluar la trascendencia del cambio normativo hay que considerar la recaudacién
por comunidades autbnomas y el nUmero de contribuyentes. El impuesto ha recaudado 623
millones de euros en 2023, afectando a 12.010 grandes patrimonios —el 0,1 % del total de
los contribuyentes—, que han abonado una cuota media de 52.000 euros, por debajo de la
prevision del Gobierno*. De los 12.010 declarantes, la mayoria corresponde a grandes pa-
trimonios de Madrid (10.302 contribuyentes), que han aportado 555 millones de euros; en
segundo lugar se situa Andalucia, con 865 contribuyentes, que han abonado 29,7 millones;
y en tercer lugar se situa Galicia, con 91 contribuyentes que han pagado 9,8 millones. Las
tres comunidades que tenian bonificaciones suman mas del 95 % de los contribuyentes y
de la recaudacion. En el extremo opuesto se encuentran La Rioja y Canarias, con solo tres

estatal. Galicia lo tiene bonificado en el 25 % desde 2022 por la Ley 18/2021, de 27 de diciembre, de
medidas fiscales y administrativas, y la Ley 6/2022, de 27 de diciembre, de presupuestos generales de la
Comunidad Auténoma de Galicia para el afio 2023, lo elevo al 50 %.

48 pueden verse las medidas actualizadas a 1 de octubre de 2023 en https://www.hacienda.gob.es/Do-

cumentacion/Publico/PortalVarios/FinanciacionTerritorial/Autonomica/Capitulo-II-Tributacion-Autonomi-
ca-2023.pdf

El Plan Presupuestario 2023 enviado a Bruselas preveia un potencial recaudatorio de 1.500 millones
anuales y 23.000 contribuyentes potenciales (p. 61). Llama la atencién que esta prevision se hiciera bajo
el supuesto de que todas las comunidades auténomas eliminaran el IP, en vez de tomar como premisa
la normativa vigente en ese momento en cada una de ellas para determinar el verdadero aumento de la
recaudacion.

49

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 492 (marzo 2024), pp. 5-56 | 39


https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/PortalVarios/FinanciacionTerritorial/Autonomica/Capitulo-II-Tributacion-Autonomica-2023.pdf
https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/PortalVarios/FinanciacionTerritorial/Autonomica/Capitulo-II-Tributacion-Autonomica-2023.pdf
https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/PortalVarios/FinanciacionTerritorial/Autonomica/Capitulo-II-Tributacion-Autonomica-2023.pdf

J. I. Gorospe Oviedo Tributacién E

declarantes cada una de ellas con patrimonio neto superior a los 3 millones de euros, y Ex-
tremadura con cuatro®°,

Partiendo de los datos anteriores, la Comunidad Auténoma de Catalufia lo modificé desde
2022, subiendo el tipo marginal maximo del 2,75 % aplicable a partir de 10.695.996,06 euros
al 3,48 %, creando un nuevo tramo para bases liquidables a partir de 20 millones de euros®’.
Por eso, pese a tener 322 contribuyentes, solo ha recaudado 2 millones de euros en 2023,

La Regién de Murcia incremento6 el minimo exento hasta 3.700.000 euros para hacerlo
coincidir con el del ITSGF y eximir de tributacién por el IP devengado a 31 de diciembre de
2023 a los contribuyentes que no tengan que presentar declaracion por el nuevo impues-
to% (conforme al art. 3.19 de la Ley 38/2022, estan obligados a presentar declaracion los
sujetos pasivos cuya cuota tributaria resulte a ingresar).

La Comunidad de Madrid, como reaccién a la Sentencia del TC 149/2023, ha reactiva-
do el IP, mientras esté vigente el ITSGF, sustituyendo la bonificacion del 100 % en la cuota
que venia aplicando desde 2008 por una bonificacion variable cuyo importe sera igual a la
diferencia entre la cuota integra del IP, una vez minorada en la reduccion por el limite con-
junto IRPF-IP, y la total cuota integra del ITSGF, una vez minorada en la reduccion por el
limite conjunto IRPF-IP-ITSGF%4. Se trata, en definitiva, de bonificar la diferencia que sal-
dria a pagar entre ambos impuestos, abonando en el IP solo lo que corresponderia por el
ITSGF para que no haya que pagar nada por este. Si la cuota integra reducida del ITSGF
fuera cero, la bonificacién seria del 100 %.

50 Véase https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/hacienda/Paginas/2023/200923-

impuesto-solidaridad-grandes-fortunas.aspx#:~:text=El%20Impuesto%20de %20Solidaridad %20
de%20las%20Grandes%20Fortunas%20recauda%20623%20millones%20de %20euros,-Hacien-
da%20y%20Funci% C3%B3n&text=E|%20lmpuesto%20temporal%20de%20Solidaridad,millones %20
de%20euros%20en%202023

Decreto-Ley 16/2022, de 20 de diciembre, de medidas urgentes en el ambito del IP. Su finalidad, recoge
la exposicién de motivos, es «que los ingresos derivados del mayor esfuerzo fiscal de los contribuyen-
tes catalanes que supone la creacién de este tributo estatal permanezcan en Catalufia». El decreto-ley
prevé que la nueva tarifa tenga una vigencia temporal coincidente con el impuesto estatal, es decir,
2022 y 2023.

Véase https://atc.gencat.cat/web/.content/documents/02_doc_tributs/patrimoni/tarifa_patrimoni_es.pdf

51

52

53 Ley 12/2022, de 30 de diciembre, de presupuestos generales de la Comunidad Auténoma de la Regién de

Murcia para el ejercicio 2023. Incorpora una disposicion adicional octava al Decreto legislativo 1/2010,
de 5 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en la
Regién de Murcia en materia de tributos cedidos.

5 Ley 12/2023, de 15 de diciembre, por la que se modifica de manera temporal la bonificacién del IP en la

Comunidad de Madrid durante el periodo de vigencia del ITSGF. Dicha ley introduce una nueva disposi-
cion transitoria séptima al Decreto legislativo 1/2010, de 21 de octubre, texto refundido de las disposicio-
nes legales de la Comunidad de Madrid en materia de tributos cedidos por el Estado.
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Veamoslo con dos ejemplos.

Ejemplo 1

Un contribuyente con una base imponible en el IP de 6 millones de euros y una base imponi-
ble en el IRPF de 200.000 euros tendria una cuota integra reducida en el IP de 70.000 euros,
mientras que, en el ITSGF, la cuota integra reducida seria de 7.820 euros.

Aplicando una bonificacién en el primero por la diferencia de cuotas (70.000 — 7.820 =
= 62.180 €), la cuota a ingresar por el IP seria 70.000 — 62.180 = 7.820 euros®.

De este modo, la cuota del IP coincidira con la que corresponderia por el ITSGF vy, al fun-
cionar aquel como pago a cuenta, toda la recaudacion ira a la comunidad autbnoma por el IP.

Ejemplo 2

Un contribuyente con una base imponible en el IP de 3.700.000 euros y una vivienda ha-
bitual de 300.000 euros. No pagaria nada por el ITSGF, mientras que en el IP tendria una
cuota de 38.246,37 euros. Esta seria la bonificacion aplicable en el IP para que la cuota a
pagar fuera cero.

En Andalucia, a raiz de la Sentencia del TC 170/2023, de 22 de noviembre (NCJ066949),
desestimatoria del recurso interpuesto por la Junta, se plantea que los contribuyentes con
menos de 3.700.000 euros sigan bonificados al 100 % en el IP, mientras que los que decla-
ren mas de 3.700.000 euros de patrimonio podran decidir si tributan en la comunidad o en
el ambito nacional. Para ello, se plantea como opcién en el IP devengado en 2023 aplicar
la deduccion variable en los mismos términos que la Comunidad de Madrid o la bonifica-
cion del 100 % en el IP. En el primer caso, la recaudacion ira a la comunidad andaluza, en el
segundo, al Estado®®. Leyendo la exposicion de motivos de la ley que la crea, entendemos

55 Viéase Portillo (2023Db).

56 Nueva disposicion transitoria quinta de la Ley 5/2021, de 20 de octubre, de tributos cedidos de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, creada por la Ley 12/2023, de 26 de diciembre, del presupuesto de la
Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2024, en vigor desde el 1 de enero de 2023. Conforme
a la misma, mientras esté vigente el ITSGF, el contribuyente podra aplicar una de las dos siguientes bo-
nificaciones en la cuota resultante del IP:
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que la previsién es que la mayoria elija la deduccion variable para no tener que declarar por
el ITSGF y hacerlo solo por el IP, recuperando la recaudacion para la Hacienda publica de
la Junta de Andalucia, al tiempo que se manda un mensaje al contribuyente sobre la volun-
tad de mantener la bonificacion (Ley 12/2023, paragrafo Il).

También Galicia ha modificado su ley de cesion con la Ley 10/2023, de 28 de diciembre,
de medidas fiscales y administrativas, con vigencia desde el 1 de enero de 2023. Primero,
eleva el tipo impositivo correspondiente al Ultimo tramo de la escala autonémica de gravamen
para equipararla al tipo maximo establecido en el ITSGF (el tipo marginal se eleva desde el
2,5% al 3,5 %). Y segundo, el importe de la bonificacion del 50 % de la cuota integra del IP se
vera reducido en la cantidad que resultaria a pagar por aplicacion de la normativa de ITSGF,
sin que el resultado pueda ser negativo, con el objetivo de mantener en la comunidad auté-
noma la recaudacion que, de otra forma, hubiese correspondido a la Hacienda estatal por el
ITSGF. Ademas, en caso de que, como consecuencia de esa reduccion de la bonificacion,
se agotase el importe de la bonificacion, se reduciran en la cuantia necesaria las otras de-
ducciones autondmicas que resulten de aplicacion, sin que el resultado pueda ser negativo.

La Comunidad de Extremadura reconoce una bonificacién en el IP del 100 % desde el 1
de enero de 2023 con el objetivo de atraer a la Comunidad Auténoma de Extremadura mas
talento con capacidad inversora, fomentandose, de esta forma, la actividad econémicay la
creacion de empleo®. En la practica, ello supondra que toda la recaudacion del ITSGF ira al
Estado, pero hay que tener en cuenta que en 2022 solo hubo cuatro declarantes por dicho
impuesto en Extremadura, frente a los 1.284 contribuyentes que pagaban el IP con un mi-
nimo exento de 500.000 euros, inferior al estatal, y un tipo maximo del 3,75 %58.

También la Comunidad Autdénoma de Cantabria ha incluido en la Ley 3/2023, de 26 de
diciembre, de medidas fiscales y administrativas, para 2024, una bonificacion autonémica
en la cuota del IP del 100 %, aunque seguiran tributando en esta comunidad auténoma los

1.2 Una bonificacién determinada por la diferencia, si la hubiere, entre la total cuota integra
del propio impuesto, una vez aplicado el limite conjunto establecido en el articulo 31 de la Ley
19/1991, de 6 de junio, del IR, y, en su caso, la cuota integra total que corresponderia al ITSGF
una vez aplicado el limite conjunto establecido en el articulo 3.12 de la Ley 38/2022, de 27 de
diciembre.

2.2 La bonificacion general del IP establecida en el articulo 25 bis de esta ley, esto es, del 100 %
de la cuota positiva minorada en las deducciones y bonificaciones reguladas por la normativa
del Estado.

57 Articulo 1.3 del Decreto-Ley 4/2023, de 12 de septiembre, incorporando un articulo 15 bis al Decreto
legislativo 1/2018, de 10 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de
la Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de tributos cedidos por el Estado.

58 \éase https://www.eldiario.es/extremadura/economia/pp-vox-suprimen-extremadura-impuesto-ricos-
grandes-propietarios-viviendas_1_10506985.html#:~:text=Guardiola%20asegura%20que %201a%20
bajada,ahorro%20ser% C3%A1%20de %2043 %20euros
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grandes patrimonios por el ITSGF. Para ello, se ha introducido una disposicion adicional ter-
cera en el texto refundido de la Ley de medidas fiscales en materia de tributos cedidos por
el Estado, aprobado por el Decreto legislativo 62/2008, de 19 de junio, inaplicando la recién
aprobada bonificacion del articulo 4 bis cuando el patrimonio neto sea superior a 3 millones de
euros una vez descontado el minimo exento de 700.000 euros y su mera tenencia constituya
el hecho imponible de un impuesto estatal®®. La entrada en vigor es el 1 de enero de 2024.

Asturias no ha modificado su legislacién, y con un tipo maximo del 3%, la recaudacion
del nuevo impuesto ird al Estado. Pero en 2023 hubo diez declarantes con una recauda-
cion de solo 100.000 euros.

Islas Baleares ha incrementado el minimo exento del IP a 3 millones de euros por la ley
de presupuestos para 2024, con vigencia desde el 1 de enero®. Incomprensiblemente, solo
lo aplica a los sujetos pasivos por obligacién personal de contribuir y no tiene en cuenta el
minimo exento de 700.000 euros del ITSGF.

En los territorios forales se excluy6 su aplicacion por la Ley 38/2022, previendo su adap-
tacién en la comision mixta del concierto econdémico con el Pais Vasco y la comision del
convenio econémico con Navarra. En los cuatro territorios se ha configurado como «tribu-
to concertado de normativa auténoma» mientras esté vigente el ITSGF en el ambito nacio-
nal. Hay que destacar que la armonizacion no fue tal en 2022 en las Diputaciones Forales
de Alava, Guipuizcoa y Vizcaya, pues no incrementaron el gravamen maximo del IP (Vizca-
ya, 2%; Alava y Guiplzcoa, 2,5 %), como hizo Navarra a finales de 2022 (subiéndolo del
2 al 3,5%)%". A finales de 2023, las tres diputaciones forales lo han implantado mediante
un acuerdo y han fijado un tipo maximo del 3,5 % a partir de 14.500.000 euros en sus res-
pectivas normas forales, con una tarifa menos progresiva que la estatal, en la que el ultimo
tramo comienza en 10.695.996,06 euros®.

De lo expuesto se deduce que la pretension de armonizacion no se cumplié en 2022
en los territorios forales, mientras que en el territorio comun ha generado una normati-
va muy dispersa a lo largo de 2022, 2023 y 2024 que ahonda en la inseguridad juridica,

5 Con ello se pretenden corregir —aduce la exposicién de motivos- los efectos de un impuesto que no

existe practicamente en ningun pais de nuestro entorno y que penaliza el ahorro y la inversion.

60 Articulo 8 del Decreto legislativo 1/2014, de 6 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de las

disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de las llles Balears en materia de tributos cedidos por
el Estado.

61 La Ley foral 36/2022, de 28 de diciembre, de modificacién de diversos impuestos y otras medidas tributa-

rias, incremento el tipo al 3,5 % para aquellos contribuyentes cuya base liquidable supere 11.003.784,50
euros para que aporten lo que les hubiera correspondido pagar por el ITSGF.

62 Norma foral 9/2023, de 15 de diciembre, en Vizcaya; Norma foral 23/2023, de 15 de diciembre, en Alava;

y Norma foral 3/2023, de 28 de diciembre, en Guipluzcoa.
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atribuyéndose en unos casos la recaudacién por las comunidades autébnomas y en otros
cediéndola al Estado. Por ejemplo, en la Comunidad de Madrid se elimina la bonificacién
del 100 % para todos los contribuyentes, aunque no lo sean del ITSGF, y se crea una de-
duccién variable. En Andalucia se mantiene la bonificacion del 100 % y se da la opcion de
aplicar dicha bonificacién o una deduccion variable. En Cantabria se crea una bonificaciéon
del 100 %, salvo para los patrimonios superiores a 3.700.000 euros, que tributaran en esa
comunidad, mientras que en Extremadura se crea esa misma bonificacién sin limite ningu-
no, yendo a parar la recaudacién del ITSGF al Estado. Murcia fijé en 2023 el minimo exento
del IP en 3.700.000 euros mientras que Islas Baleares, para 2024, lo ha cifrado en 3 millo-
nes de euros, sin tener en cuenta la reduccién de la base imponible, en concepto de mini-
mo exento, de 700.000 aplicable al ITSGF.

Lo mas sencillo habria sido establecer un minimo exento en el IP de 3.700.000 euros
equivalente al del ITSGF, como ocurrid en la Region de Murcia, manteniendo el beneficio
fiscal en el impuesto cedido, o bien replicar la tarifa del nuevo impuesto, de modo parecido
a lo que hizo Cataluia incrementando el gravamen del IP, para conservar la tributacion. En
ambos casos, sin ceder al Estado el exceso de recaudacioén. La regulacion de Madrid y An-
dalucia plantea la dificultad de la deduccion en el IP de un impuesto que todavia no ha sido
autoliquidado, pues la declaracién del IP se hace en el mismo plazo que el IRPF, hasta el 30
de junio, mientras que el ITSGF se presenta del 1 al 31 de julio®. Ademas de la complejidad
técnica que supone dicho célculo. Podrian haberse unificado ambos plazos de declaracion.

5. Mecanismos para evitar o reducir la tributacion

Si bien desde su aprobacién los contribuyentes han comenzado a modificar su estruc-
tura patrimonial para evitar o rebajar el importe que pagar, dada la anunciada y luego con-
firmada proérroga del impuesto por el Real Decreto-Ley 8/2023, en tanto no se revise la
tributacion patrimonial en el marco de la reforma del sistema de financiacion autonémica,
cobra mas importancia aln la busqueda de economias de opcién®*. Se plantean varias po-
sibilidades dependiendo de las circunstancias personales, familiares, profesionales, geo-
gréficas y patrimoniales®.

La primera, hacer una donacion a los familiares proximos anticipando la futura heren-
cia y reduciendo el patrimonio del donante. Dado que la tarifa tiene un tipo cero hasta 3

63 Esta discordancia temporal plantea el problema de cémo considerar en la liquidacion del IP el importe de
una cuota del ITSGF aun no determinada ni autoliquidada. Cfr. Andrade Cabello (2023).

64 Tal como anuncié en su investidura como presidente del Gobierno Pedro Sanchez. Véase Portillo (2023a).

65 Véase https://www.eleconomista.es/legal/noticias/12126208/01/23/Cinco-opciones-legales-para-esca-
par-del-impuesto-a-las-grandes-fortunas.html
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millones de euros y hay una reduccion de 700.000 euros de la base imponible, a la que se
afadiria la exencién de 300.000 euros por la vivienda habitual, se podria donar a los hijos
o al cényuge el exceso. Por ejemplo, un contribuyente casado y con tres hijos residente en
Madrid con un patrimonio de 8 millones de euros podria donar 1 millén al cényuge y a cada
hijo y evitar el gravamen.

En este punto hay que considerar también el impuesto sobre sucesiones y donaciones
(ISD) del donatario y la ganancia patrimonial en el IRPF para el donante.

En el ISD sera importante donde resida el donatario o esté ubicado el inmueble por las
importantes diferencias de tributacion entre las comunidades auténomas atendiendo a esos
puntos de conexion.

En cuanto al IRPF, no habra plusvalia del donante si su objeto es dinero. Asi, una donacion
en metalico con una bonificacion en la cuota del 99 % aplicable en varias comunidades autono-
mas seria una buena opcién. También se puede donar un bien con pérdidas, como un paque-
te de acciones. En caso de ganancia patrimonial, como ocurrira normalmente en la donacién
de inmuebles, se podria aplicar la exencion por transmision de vivienda habitual por mayores
de 65 afos, con la posibilidad de reserva de usufructo. También se puede aplicar la exencién
por transmisiéon del patrimonio empresarial con derecho a reduccién en el ISD (art. 33.3 ¢)
de la LIRPF en relacion con los arts. 20.6 de la LISD y 4.8 de la LIP). En este caso, hay que
tener en cuenta que, para su aplicacion, hay que tener derecho a la exencion en el IP durante
los 10 afos siguientes a la fecha de la escritura publica de donacién, de modo que, si se pier-
de la exencion en el IP, habria que restituir el beneficio fiscal por la donacion.

La segunda opcidn es afectar el patrimonio a una actividad econémica para aplicar la
exencion del articulo 4.8 de la LIP relativa a patrimonios empresariales o profesionales y
participaciones en sociedades que realicen actividades econdmicas, ya sean empresas
familiares o inversiones realizadas en fondos y sociedades de capital riesgo. Por ejemplo,
transformando el alquiler inmobiliario en actividad empresarial contratando a una persona
con contrato laboral y a jornada completa o creando una sociedad para que lo lleve a efec-
to. Para ello, habra que cumplir con los requisitos de participacion y revisar las estructuras
empresariales a lo largo de cada ejercicio®. Aqui habra que tener en cuenta los criterios
de la Administracion en la interpretacion del articulo 4.8 de la LIP. Por ejemplo, la Consulta
V2752/2023, de 10 de octubre (NFC087509), ha cambiado el criterio de la Direccion Gene-
ral de Tributos (DGT) dictaminando que se perdera la exencion en el IP, y correlativamente
en el ISD y el ITSGF, si el familiar que ejerce la funcién de direccién no tiene una participa-
cién directa en la empresa familiar.

66 Para poder aplicar esta exencion, el contribuyente debe tener un 5% de la empresa individualmente o
un 20 % a nivel familiar, que mas del 50 % de sus ingresos, ya sea por rentas del trabajo o actividades
econémicas, provengan de la misma y que la sociedad tenga una actividad econémica.
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En tercer lugar, en caso de matrimonio, se pueden aportar los bienes privativos a la so-
ciedad de gananciales, distribuyendo entre ambos cényuges el patrimonio y sin coste fiscal
por la exencién en el IRPF y en la plusvalia municipal de estas transmisiones.

En cuarto término, aunque sea mas complicado, se puede cambiar la residencia fiscal a
otro pais que no grave el patrimonio neto, lo que requerira trasladar la residencia y el cen-
tro de intereses (vitales o econémicos). En este caso, habra que verificar el coste del exit
tax o impuesto de salida, pues el IRPF somete a gravamen las ganancias patrimoniales ta-
citas o no realizadas sobre participaciones en entidades a partir de 1 millén de euros con
una participacion igual o superior al 25 % o por inversiones de cartera en acciones y parti-
cipaciones cuyo valor de mercado exceda conjuntamente de 4 millones de euros con de-
terminados requisitos®’.

Por ultimo, se puede reducir la base imponible del IRPF para minorar el limite del 60 % que
se aplica a la suma de las cuotas del IRPF, del IP y del ITSGF. De este modo, se reducira la
cuota del ITSGF hasta alcanzar dicho limite, si bien no puede exceder del 80 % de la misma.

6. Posibles vias de impugnacién

Frente a la quiebra de la confianza legitima que supone crear un impuesto mediante una
enmienda aprobada el 23 de noviembre, publicando la ley el 28 de diciembre y aplicandola
al impuesto devengado tres dias después, la respuesta en todas las sentencias del TC es
que la seguridad juridica no incluye derecho alguno a la inalterabilidad del régimen fiscal ni
a la congelacion del ordenamiento juridico®®. Pero no da respuesta a la imprevisibilidad de
la medida, puesta de manifiesto por los antecedentes contradictorios y la tardia publicacion
de la enmienda en el BOCG (el 18 de noviembre).

Se ha formulado, por ello, la posibilidad de recurrir solicitando al érgano jurisdiccional
que se plantee cuestién de inconstitucionalidad ante el TC con base en la vulneracion del
principio de proteccion de la confianza legitima®. En efecto, por las fechas en que se hizo

67 Se aplica a personas que hayan sido residentes fiscales en Espafia al menos 10 de los 15 periodos im-
positivos anteriores al Ultimo periodo impositivo en el que se deba declarar el IRPF y dejen de serlo.

68 | a Sentencia del TC 149/2023, de 7 de noviembre (NCJ066927), solo se refiere a la imprevisibilidad de
la medida en el ultimo parrafo del FJ 5, remitiéndose a la reciente Sentencia del TC 62/2023, de 24 de
mayo (NCJ066651), FJ 6, con cita de la Sentencia del TC 182/1997, de 28 de octubre (NFJ005623), FJ
13 A, y recordando la reiterada doctrina del TC segun la cual «entre las exigencias de la seguridad juridica
no se incluye derecho alguno a la inalterabilidad del régimen fiscal, ni, en general, a la "congelacién del
ordenamiento juridico existente"».

89 En esta orientacion, invoca Cuatrecasas (2023) los principios de seguridad juridica (art. 9.3 de la CE) y

de buena regulacion incorporados en nuestro derecho positivo (art. 129.4 de la Ley 39/2015, de 1 de
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publica la enmienda y los antecedentes, sus destinatarios no pudieron tomar decisiones
que habrian podido minorar de forma significativa su carga tributaria e, incluso, haberla
evitado, dejando de ser residentes en Espafia en el ejercicio 2022, tal como se formula en
alguna de las demandas, o cumpliendo los requisitos de exencion de la empresa familiar y
participaciones en actividades econdémicas. También podria invocarse este principio, junto
al de seguridad juridica, solicitando que se formule una cuestion prejudicial ante el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea (TJUE) por el dafio causado a quienes, provenientes
de otro Estado miembro, hubieran trasladado su residencia a Espafa viéndose sorpren-
didos por un impuesto aprobado a fin de afio sin tiempo para reaccionar y con patrimo-
nio radicado en otros Estados en los que muy probablemente no se grave su titularidad™.
Hay que recordar que los principios de seguridad juridica y su corolario de proteccion de
la confianza legitima constituyen principios generales del derecho de la Unién Europea que
se extienden a todo particular que se encuentre en una situacion de la que se desprenda
que la Administracion de la Unién, al darle garantias concretas, le hizo concebir esperan-
zas fundadas”'. Constituyen garantias de esa indole los datos precisos, incondicionales y
concordantes que emanen de fuentes autorizadas y fiables2. Como dato preciso de fuente
autorizada cabria mencionar el Plan Presupuestario 2023 remitido por el Gobierno a Bru-
selas en octubre de 2022 sefalando que el primer afio de vigencia era 2023. Ciertamente,
con base en la actuacion del Gobierno, el contribuyente tenia esperanzas fundadas de que
la entrada en vigor se produciria en 2023, pugnando su retroactividad con el principio de
seguridad juridica, salvo que lo exija un fin de interés general y se respete debidamente la
confianza legitima de los interesados, conforme a la jurisprudencia del TJUE. Como advierte
Almudi Cid (2023, p. 43), frente a lo que ocurre en Espafa (Sentencia del TC 126/1987, de
16 de julio -NFJ000307—-, FJ 13), una necesidad presupuestaria imperiosa no es suficiente
para justificar la retroactividad de la medida, y la aprobacién de una ley suprimiendo un de-
recho del que habian disfrutado hasta entonces los sujetos pasivos, sin dejarles el tiempo

octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas), y recuerda que la
Unica actuacion oficial con trascendencia externa producida por los poderes publicos espafoles en
relacién con el anunciado ITSGF (comunicacion a la Comisién Europea del Plan Presupuestario para
2023, realizada el 15 de octubre de 2022) sefialaba que el nuevo impuesto se aplicaria por primera vez
para el ejercicio 2023, no, como finalmente ocurrid, el ejercicio 2022, desconociéndose asi el principio de
proteccioén de la confianza legitima.

70 Este caso es especialmente gravoso y evidencia la arbitrariedad del legislador y la quiebra de la confian-

za legitima, como advierte Aimudi Cid (2023, p. 46).

Encuentran su fundamento en el articulo 2 del Tratado de la Unién Europea, que consagra los valores de
respeto del Estado de derecho y los derechos humanos. Como recuerda Almudi Cid (2023, p. 37), estos
principios pueden ser invocados directamente por los particulares y han sido considerados desde un
primer momento como principios generales de la Unién Europea (Sentencia del TJUE de 13 de julio de
1965, asunto C-111/63, Lemmerz-Werke).

2 Sentencia del TJUE de 1 de julio de 2009, asunto T419/07, Okalux/OAMI contra Messe Diisseldorf (OKA-
TECH), apartado 46, y Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 17 de enero de 2024,
asunto T60/23, llovepdf, SL contra EUIPO, apartado 67.

71
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necesario para adaptarse y sin que el fin perseguido lo requiera, puede llegar a vulnerar los
principios de seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima’.

Otra posibilidad de recurso partiria de que la ley no fija expresamente la fecha de en-
trada en vigor del impuesto, lo hizo la orden ministerial que fijé los plazos de declaraciéon™,
con lo cual seria una cuestion de legalidad ordinaria que deberian decidir los tribunales.
Como se vio en el epigrafe 3.4, la Ley 38/2022 circunscribe su vigencia a «los dos primeros
ejercicios en los que se devengue a partir de la fecha de su entrada en vigor», que ocurrié
el 29 de diciembre, pero no dice expresamente que sea en 2022. El voto mayoritario de las
sentencias concluye su caracter instantaneo, pero el articulo 3.10 de la Ley 38/2022 dispo-
ne que se devenga el 31 de diciembre de cada afo, por lo que realmente es un impuesto
periodico. Observa Orén Moratal (2023) que los tributos instantaneos se devengan cuando
se realiza el hecho imponible gravado (compraventa, sucesion), mientras que los periddicos
se devengan cuando lo fija la ley, pues la periodicidad del devengo se crea mediante una
ficcion legal™. Cita dos antecedentes: la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medidas
urgentes de reforma fiscal, que cred el impuesto extraordinario sobre el patrimonio de las
personas fisicas, fijo su devengo el 31 de diciembre de 1977 (disp. trans. primera) y la en-
trada en vigor el 17 de noviembre (disp. final quinta), y la Ley 19/1991, de 6 de junio, del IP,
que dispuso expresamente su entrada en vigor el 1 de enero de 1992 (disp. final primera).
En el nuevo impuesto no se sefnala la fecha, por lo que seran los tribunales ordinarios los
que deban fijarla, si se plantea (Orén Moratal, 2023). Para ello, habran de realizar una inter-
pretacidn sistematica y teleoldgica del articulo 10 de la LGT, conforme al cual, «<las normas
tributarias [...] 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 momen-
to». Formalmente no tiene periodo impositivo, por lo que se aplicaria en 2022. Pero mate-
rialmente hay elementos que se conforman durante el afo natural y, considerando que la
titularidad de un bien se extiende desde su adquisicion hasta su transmision, dependiendo
de ello la fijacion de su cuantia, podria postergarse la vigencia a 2023.

73 \iéanse las Sentencias del TJUE de 29 de abril de 2004, asuntos C-487/01 y C-7/02 (acumulados),
Gemeente Leusden y Holin Groep, -NFJ016698-, apartado 7, y de 10 de septiembre de 2009, asunto
C-201/08, Plantanol, apartado 52. No obstante, advierte este autor que el TJUE no parece especialmente
proclive a reconocer un amplio alcance a la aplicacion del principio de proteccion de la confianza legitima
en situaciones de retroactividad impropia.

7 Orden HFP/587/2023, de 9 de junio, disposicion final cuarta: «La presente orden [...] sera de aplicacién

por primera vez al modelo 718, "Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas" correspon-
diente al ejercicio 2022».

5 Laley fija el devengo en unos casos el 1 de enero (IBl) y el otros el 31 de diciembre (IP), siendo relevante

también en los que gravan la renta, el fallecimiento o la extinciéon de la sociedad.

El caracter periddico o instantaneo y la formulacion del devengo no dependen del objeto del impuesto
(renta o patrimonio), sino del legislador, como sucede con los no residentes sin establecimiento perma-
nente que tributan por cada renta separadamente.
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La tercera via de recurso deriva de la posible vulneracion de la normativa de la Unién
Europea, con base en los principios de no discriminacion por razén de residenciay libre cir-
culacion de capitales, porque la redaccion dada por la Ley 38/2022 al nuevo impuesto no
contemplaba la exencion de 700.000 euros a los no residentes ni el limite de la cuota inte-
gra’®. El primer punto ha sido resuelto por el Real Decreto-Ley 8/2023, de 27 de diciembre,
al suprimir la referencia a la obligacion personal, y con efectos desde la entrada en vigor
de la Ley 38/2022. Ello permitiria solicitar la devolucion de ingresos indebidos por parte de
quienes presentaron la declaracion en este ejercicio.

Pero no se ha corregido la inaplicacion a los sujetos por obligacion real del limite de
la cuota integra, lo que supone un incremento del gravamen’”. El problema se produce
cuando una parte relevante de su patrimonio esté en Espafia y se acrecienta con la nueva
presuncion de titularidad indirecta de inmuebles a través de participaciones en socie-
dades no residentes. Estando en una situacién comparable residentes y no residentes,
dicha restriccion constituiria una vulneracion de la libre circulacion de capitales (Vega Bo-
rrego, 2023, pp. 270 y 292). Afecta a los no residentes y a los impatriados del articulo 93
de la LIRPF (personas fisicas residentes fiscales en Espafia como consecuencia de su
desplazamiento a territorio espafiol que opten por tributar por el impuesto sobre la renta
de no residentes -IRNR-). Respecto de estos ultimos, las Consultas DGT V0420/2023 y
V0424/2023, de 24 de febrero (NFC084753 y NFC084754, respectivamente), determinan
que los sujetos pasivos del ITSGF debidamente acogidos al régimen fiscal especial de
impatriados quedan sujetos por obligacién real no solo al IP, sino también al ITSGF du-
rante todo el plazo en el que estén acogidos al IRNR. La falta de aplicacién del escudo
fiscal permitiria acudir al TUUE por vulneracion del derecho a la libre circulacion de capi-
tales conforme al articulo 63 del TFUE, como declaré la Sentencia del TJUE de 3 de sep-
tiembre de 2014 (asunto C-127/12 -NFJ054901-) en relacion con el ISD, aplicable a todos
los residentes, incluso extracomunitarios (Sentencia del TS 242/2018, de 19 de febrero
(rec. num. 62/2017 -NFJ069781- y posteriores). Recientemente, el Tribunal Superior de
Justicia (TSJ) de las Islas Baleares, en las Sentencias 81/2023, de 1 de febrero (rec. num.
432/2020 -NFJ089565-) y 517/2023, de 28 de junio (rec. num. 431/2020 -NFJ091252-),

6 El fundamento se halla, en primer lugar, en la prohibicion de la discriminacién por razén de la nacio-
nalidad (art. 21.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea) y, habida cuenta
que los no residentes en un Estado de la Unién Europea no poseen habitualmente su nacionalidad,
en la inmensa mayoria de los casos una discriminacion por razén de la residencia acabara siendo una
discriminacion por razén de la nacionalidad (Sentencia del TJUE de 25 de noviembre de 2021, asunto
C372/20 -NSJ063425-, QY). Y, en segundo lugar, en las libertades comunitarias de establecimiento, de
prestacién de servicios y de movimiento de capitales (arts. 63 y ss. del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea —TFUE-).

77 Extrafiamente, el Plan Presupuestario 2023 (p. 61) los excluia de la ley:

Este nuevo impuesto no obliga a quienes tributan directamente al Estado por el Impuesto sobre
el Patrimonio. Es decir, sélo es aplicable a residentes en Espafa, con la excepcién de los resi-
dentes en Ceuta y Melilla: no se aplica a no residentes y tampoco a impatriados.
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ha extendido el limite del articulo 31.1 de la LIP también a los no residentes en virtud del
principio de primacia del derecho de la Unién, sin necesidad de plantear cuestiéon preju-
dicial, siguiendo el precedente de la citada sentencia del TJUE, apreciando un trato fis-
cal discriminatorio contrario a la libre circulacion de capitales™. Ello permitiria minorar la
cuota del IP en atencidn al IRPF en el extranjero.

También plantea dudas la introduccién por la Ley 38/2022 del gravamen de las perso-
nas fisicas no residentes por la tenencia indirecta de inmuebles en Espaia, modificando el
articulo 5.2 b) de la LIP con objeto de considerar situados en Espafa los valores, no nego-
ciados en mercados organizados, representativos de la participacion en fondos propios de
entidades cuyo activo esté constituido en al menos el 50 %, de forma directa o indirecta,
por bienes inmuebles situados en territorio espariol™. Ello afecta especialmente a los no resi-
dentes que invirtieron en inmuebles radicados en Espana hasta octubre de 2022 a través de
entidades no residentes bajo la confianza de que, sin cumplir los requisitos del articulo 4.8
de la LIP, no resultarian gravados por el IP. Dicha confianza derivaba de las contestacio-
nes a Consultas de la DGT de 14 de noviembre de 2019 y 9 de julio de 2021 (V3178/2019
—-NFC074292-y VV2070/2021 -NFC081000-, respectivamente) confirmando que la tenencia
de acciones o participaciones en entidades no residentes que posean inversiones inmobi-
liarias en Espafa, directa o indirectamente, no genera tributacion en el IP. Como apunta Al-
mudi Cid (2023, p. 48) analizando estos antecedentes, la aprobacién del ITSGF y el nuevo
punto de conexion fijado por el legislador espafiol a través de la Ley 38/2022 frustran total-
mente la fundada y licita expectativa de los no residentes de no resultar gravados por la ti-
tularidad indirecta del patrimonio, propiciada por la posicién de la DGT unida a la pasividad
del legislador hasta las postrimerias del afio 2022.

Afade el articulo 5.2 b) de la LIP que «el impuesto se exigira exclusivamente por estos
bienes o derechos del sujeto pasivo», deduciéndose las cargas, gravamenes que afecten a
los bienes y derechos que radiquen en territorio espafiol y las deudas por capitales invertidos

78 |a Sentencia del TSJ de las Islas Baleares 81/2023, de 1 de febrero (rec. niim. 432/2020 —~NFJ089565-),
sefala en el FJ 4 que esta diferencia de trato constituye:

una discriminacion intolerable y arbitraria para el sujeto pasivo que tributa por obligacion real en
comparacion con el contribuyente residente en Espafia. Y en segundo lugar, produce el efecto
pernicioso de disminuir el valor del bien del que es titular, lo cual constituye una demostracion
de la limitacion de la libre circulacion de capitales.

Se trataba de un contribuyente residente fiscal en Bélgica que presentdé su declaracion del IP como no
residente (por sus activos situados en Espafia) sin aplicar la regla del articulo 31 de la LIP. A continuacién,
inicié un procedimiento de reclamacion de ingresos indebidos aplicando la regla indicada y tomando en
consideracion tanto la base imponible como la cuota declarada en el IRPF en Bélgica.

0 Para realizar el computo del activo, los valores netos contables de todos los bienes contabilizados se

sustituiran por sus respectivos valores de mercado determinados a la fecha de devengo del impuesto. En
el caso de bienes inmuebles, los valores netos contables se sustituiran por los valores que deban operar
como base imponible del impuesto en cada caso, conforme a lo dispuesto en el articulo 10 de esta ley.
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en los mismos, por remision al articulo 9.4 de la LIP. Ello permite colegir que solo se exigira
por la parte de inmuebles situados en Espafa, no por la totalidad del activo®.

Con esta nueva normativa, las personas fisicas no residentes titulares indirectas de in-
muebles en Espafia a través entidades situadas en otros Estados seran gravadas por ambos
impuestos si se da una de estas tres circunstancias: que no haya convenio para evitar la
doble imposicion, que el convenio no contenga la clausula del articulo 22.4 del Modelo de
Convenio de la OCDE que atribuye la potestad de gravamen sobre el patrimonio al Estado
de residencia como regla general o que el convenio prevea expresamente la posibilidad de
gravar la titularidad indirecta de inmuebles en Espafia (Almudi Cid, 2023, pp. 49 y ss.). Y
en el caso de paises con los que haya convenio para evitar la doble imposicion sin aparta-
do referido a sociedades inmobiliarias cuyo activo principal esté constituido por bienes in-
muebles, no habra que pagar ni el IP ni el ITSGF, dado que el convenio no otorga potestad
tributaria a Espafa en estos supuestos?’.

Otra diferencia de trato entre residentes y no residentes la encontramos en la Senten-
cia del TS de 13 de febrero de 2023, que interpreta el articulo 9.4 de la LIP, relativo a la
base imponible en obligacién real de contribuir®2. Segun este precepto, solo seran dedu-
cibles las deudas por capitales invertidos en los bienes y derechos que radiquen en terri-
torio espafol o puedan ejercitarse o hubieran de cumplirse en el mismo. Se enjuiciaba la
deduccién de un préstamo hipotecario sobre un inmueble en Espafa de un residente en
Dinamarca no destinado a la adquisicion del bien, porque se formalizo tres afios después
de su adquisicién. Sentencia el Alto Tribunal que «las deudas no vinculadas a la adquisi-
cién o inversién en el bien que determina el hecho imponible no son deducibles del valor
del bien», denegando la deduccion. Ello provoca un tratamiento distinto respecto de los
sujetos por obligacion personal, para los que el patrimonio neto resulta de minorar los bie-
nes y derechos en «las deudas u obligaciones personales de las que deba responder el
sujeto pasivo», que podria considerarse contraria al principio de no discriminacién y libre
circulacion de capitales®.

Las dudas apuntadas se suman a otros aspectos del IP que generan inseguridad juridica
relativos al sujeto pasivo (cuando no coincide el titular juridico con el titular real), el concepto

80 Esta es la postura de Del Campo Jiménez y Del Campo Zafra (2023), con la que coincidimos.

81 Es el caso de Argentina, Austria, Bolivia, Bulgaria, Canada, Chequia, Chile, Chipre, Costa Rica, Cuba,

Ecuador, Emiratos, Eslovaquia, Estonia, Grecia, Hungria, Indonesia, Iran, Kuwait, Letonia, Lituania, Ma-
cedonia, Marruecos, Paises Bajos, Polonia, Rusia, Serbia, Suecia, Suiza, Tunez y Venezuela. Véase Del
Campo Jiménez y Del Campo Zafra (2023).

82 | a sentencia estima el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado frente a la Sentencia

de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de las Islas Baleares de 28 de abril de 2021, que
habia estimado la pretensién del recurrente.

83 Compartimos, en tal sentido, el parecer de Martinez Lafuente (2023).
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de base imponible (las cargas y deudas deducibles), las reglas de valoracion (donde activos
econémicamente semejantes pueden tener valores muy distintos: inmuebles, participaciones
sociales no cotizadas, obras de arte, etc.) y a la inexistencia de un reglamento que lo desa-
rrolle, salvo en lo relativo a la exencion de activos afectos y participaciones empresariales
por el Real Decreto 1704/1999, que ha quedado obsoleto. Y esta falta de certeza se trasla-
dara al ITSGF, dada su remisién practicamente en bloque a la normativa del IP, lo que sera
motivo de recursos, incrementando la litigiosidad.

Por ultimo, cabe plantear si, presentada la solicitud de rectificacidon o un recurso con-
tra una liquidacion, debe mantenerse abierto el proceso. Ciertamente, ello dependera de
las ganas y medios econdmicos con los que contemos, pero hay que advertir que, si no
actuamos frente a la denegacion de la solicitud de rectificacion de la autoliquidacion o a la
desestimacion del recurso, no se nos aplicaria el futuro pronunciamiento del TC por la limi-
tacion de efectos que se viene produciendo desde la Sentencia del TC 45/1989, de 20 de
febrero -NFJ000499- (sentencia o resolucion administrativa firme, liquidaciones no impug-
nadas y autoliquidaciones consentidas). Por eso, si no se quiere proseguir el procedimien-
to, seria recomendable desistir de la solicitud de rectificacion o del recurso planteado®*. De
este modo, si mas adelante un 6rgano jurisdiccional plantea una cuestion de inconstitucio-
nalidad, podriamos reactivarlo y beneficiarnos de un futuro fallo.

7. Conclusiones

La aprobacion del ITSGF supone, de facto, una intromisién en las competencias nor-
mativas de las comunidades autdbnomas de régimen comun en el IP, al impedir bonificar
dicho impuesto en las que lo habian hecho, extramuros del bloque de la constitucionali-
dad, restringiendo su autonomia financiera y apropiandose de la recaudacion, como ponen
de manifiesto las modificaciones autonémicas llevadas a cabo suprimiendo bonificaciones
y elevando el gravamen. El informe para la reforma tributaria de 2022 advirtié que esta ac-
tuacion afectaba a la autonomia financiera de dichas comunidades autonomas al impedir
«eliminar de facto la tributacion».

Su creaciéon mediante una enmienda a una proposicion de ley con un contenido defi-
nido y determinado —el gravamen a la banca y las energéticas—- introduce contenido hete-
rogéneo con una materia (hacienda general) y un objeto (armonizador) distintos a los de la
ley originaria, dando lugar a una realidad nueva que obliga a cambiar su titulo, alterando
sustancialmente la voluntad de los grupos parlamentarios. Ello se acrecienta al presentar
la enmienda el ultimo dia del plazo (10 de noviembre, prorrogado en seis ocasiones), elimi-
nando la posibilidad de avocacion al Pleno, impidiendo el necesario debate y provocando

84 En tal sentido se pronuncié Arrieta Martinez de Pison (2024).
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errores de técnica legislativa en una materia, la tributaria, sujeta a una reserva de ley sin li-
mitaciones con base en el principio de autorrepresentacion.

Su entrada en vigor en 2022, habiéndose publicado la enmienda el 18 de noviembre,
unida a la imprevisibilidad de la medida, la relevancia del periodo impositivo en elementos
esenciales del tributo y su vinculacién con el IRPF afecta al principio de seguridad juridica.
En su vertiente negativa de interdiccién de la arbitrariedad, por constituir una retroactivi-
dad impropia que incide en elementos esenciales que conforman el tributo entre uno y otro
devengo (residencia, bienes desde el anterior devengo, requisitos de la empresa familiar,
base imponible en acciones cotizadas y cuentas financieras, limite de tributacion con el
IRPF, etc.). Y en su proyeccion positiva de salvaguarda de la confianza de los ciudadanos
en sus instituciones, pues los antecedentes no hacian previsible su implantacion en 2022.

Hay una sobreimposicion de la propiedad inmobiliaria con la superposicion a este im-
puesto del IBl y la imputacién de rentas en el IRPF, acrecentada en los casos en que opere
el valor de referencia del Catastro por constituir base imponible de un tributo que grave su
adquisicion a partir de 2022. Deberia permitirse deducir en la imposicion sobre el patrimonio
(IP e ITSGF) la cuota satisfecha en ambos casos. Ello, unido a unos tipos elevados compa-
rados con los pocos paises de nuestro entorno que mantienen la imposicion sobre el patri-
monio, 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 ge-
nerando una carga tributaria total desproporcionada. Afirma la Sentencia del TC 149/2023,
de 7 de noviembre (NCJ066927), que la confiscatoriedad requeriria agotar el valor del pro-
pio patrimonio, pero, en aquellos casos en que supere el 100 % de la base imponible del
IRPF, podria reputarse confiscatorio con base en la Sentencia del TC 126/2019, de 31 de
octubre (NFJ075398).

La pretendida armonizacién no se produjo en 2022, al quedar fuera el Pais Vasco, y ha
provocado una diaspora normativa que ha entrado en vigor, progresivamente, en 2022,
2023 y 2024, aumentando las alicuotas, suprimiendo bonificaciones en unas comunidades
autébnomas y creandolas en otras, lo que abunda en la falta de certeza. Lo mas razonable
habria sido incrementar el minimo exento en el IP al nivel del ITSGF para las que lo preten-
dan eximir, y replicar la tarifa del ITSGF para las que lo quieran gravar.

Existen diversas vias para evitar o reducir la tributacion: con donaciones a familiares
proximos (aprovechando las exenciones por transmisiéon de la empresa familiar o de la vi-
vienda habitual por mayores de 65 afios), afectando el patrimonio a una actividad econémica
con los requisitos de la LIP para aplicar la exencion, aportando los bienes a la sociedad de
gananciales en caso de matrimonio, trasladando la residencia fiscal o reduciendo la base
imponible del IRPF.

Tras las cinco sentencias desestimatorias del TC quedan algunas vias de impugnacion.
Primero, alegar la quiebra de la confianza legitima por su aplicacién en 2022, a la que no
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da expresa respuesta esta jurisprudencia, solicitando al 6rgano jurisdiccional que plantee
una cuestiéon de inconstitucionalidad o, en los casos de cambio de residencia de otro Esta-
do miembro a Espana, una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo que podria
ampliarse, por el mismo motivo, a la sujecion de la titularidad indirecta de inmuebles en Es-
pana al ITSGF. Segundo, plantear que su entrada en vigor debié ser en 2023 como materia
de legalidad ordinaria, pues la orden ministerial que aprobo el modelo es la que fijo los pla-
zos de declaracién, pero la ley no lo sefala expresamente. Tercero, aducir la vulneracion
del derecho a la no discriminacién y a la libre circulacion de capitales ante el TJUE, por el
mayor gravamen que supone para los no residentes no poder aplicar el limite a la cuota in-
tegra. En este punto se ha corregido la redaccién inicial que no contemplaba la exencién
de 700.000 euros para los no residentes, y su caracter retroactivo permitira a estos recla-
mar la devolucioén de ingresos indebidos. También podrian invocarse estos derechos con
relaciéon al nuevo gravamen de las personas fisicas no residentes por la tenencia indirecta
de inmuebles en Espafa, en cuanto a la no deduccién de cargas y deudas de bienes en
Espafa posteriores a su adquisicion.

Por ultimo, en caso de haber iniciado una solicitud de rectificacién o un recurso relativo
a este impuesto, lo recomendable es mantenerlo abierto o desistir y plantearlo méas adelante
para evitar la limitacion de efectos a que nos tiene acostumbrado el TC en sus sentencias fa-
vorables a los intereses de los contribuyentes y beneficiarnos de un futuro pronunciamiento.
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