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			EDITORIAL

			El cuarto número (189) del año 2023 de la revista Crónica Tributaria “Nueva Época” recoge cinco aportaciones doctrinales y un comentario bibliográfico. Los trabajos científicos abordan cuestiones de indudable interés para nuestra disciplina suscitadas, en la mayoría de los casos, a partir de cambios normativos recientes. 

			El primer artículo, a cargo de Jorge De Juan Casadevall (Universitat Internacional de Catalunya) analiza “El nuevo «impuesto» bancario y su dudosa configuración como prestación patrimonial pública no tributaria”. La Ley 38/2022, de 27 de diciembre, introdujo en nuestro sistema tributario, entre otras medidas fiscales, el denominado “gravamen temporal de entidades de crédito”, configurado legalmente como prestación patrimonial de carácter público y naturaleza no tributaria. Como advierte con razón el autor, la determinación de la auténtica naturaleza jurídica de esta nueva exacción, lejos de ser una simple cuestión conceptual, plantea un problema jurídico de fondo del que derivan importantes efectos jurídicos, particularmente de orden constitucional. El estudio parte del análisis de la doctrina constitucional sobre el concepto de prestación patrimonial de carácter público tributaria y no tributaria y, tras ello, realiza un examen crítico de la configuración y régimen jurídico del nuevo gravamen, lo que le lleva a concluir que la citada figura es un genuino impuesto sometido, por tanto, a los principios constitucionales de justicia tributaria. 

			A partir de esa premisa, el estudio destaca los serios problemas de compatibilidad del nuevo “impuesto” bancario con el principio constitucional de capacidad económica, por su no deducibilidad como gasto en el Impuesto sobre Sociedades y por la yuxtaposición del nuevo gravamen con este último impuesto incurriendo en doble imposición. Pese a que el Tribunal Constitucional se ha mostrado, hasta la fecha, reacio a conferir trascendencia constitucional a la doble imposición más allá de la prohibición de doble gravamen del art. 6 de la LOFCA, la neutralización de esa duplicidad impositiva, jurídica y económica, es una ineludible exigencia de eficiencia económica (neutralidad fiscal) y un postulado irrenunciable de justicia tributaria que ha de adquirir necesariamente trascendencia constitucional en un “sistema tributario justo” (art. 31.1 CE). A partir de un enfoque analítico de la doble imposición y teniendo en cuenta la “revitalización” del principio de capacidad económica en la reciente doctrina constitucional como “medida de cuantificación en los impuestos”, el estudio concluye que la inmisión del nuevo gravamen en el aspecto material del hecho imponible del Impuesto sobre Sociedades, la exclusión de su deducibilidad fiscal en el gravamen societario o la prohibición de repercusión económica desfiguran las exigencias constitucionales del principio de capacidad económica como criterio, medida o técnica de cuantificación del impuesto. 

			El segundo artículo, de Juan Benito Gallego López (Universidad Miguel Hernández de Elche), lleva por título “La tributación de los tokens no fungibles (NFTs) artísticos en el Impuesto sobre el Valor Añadido: cuestiones abiertas”. A pesar de la relevancia económica que han alcanzado en los últimos años las operaciones con este tipo de criptoactivos en el mercado del arte, los NFTs no han merecido, de momento, una atención especial por parte de la generalidad de los legisladores. Tampoco se encuentran englobados, salvo determinadas excepciones, dentro del ámbito de aplicación de las diversas iniciativas normativas previstas en el seno de la UE para establecer un marco normativo en el mercado de los criptoactivos. En el caso de España, la Dirección General de Tributos se ha pronunciado en varias ocasiones sobre la tributación de los NFTs vinculados a obras de arte en la esfera del IVA en relación con las operaciones más habituales en la actualidad en el mercado de los NFTs artísticos. Sin embargo, existen otras cuestiones controvertidas que siguen abiertas. En este contexto, el objeto del trabajo es analizar los efectos que el IVA proyecta sobre las operaciones relativas a los NFTs realizadas por artistas plásticos a través de plataformas informáticas o marketplaces y reflexionar sobre si el marco normativo del IVA, así como el criterio de la DGT al respecto son adecuados para resolver los aspectos problemáticos que este tipo de operaciones plantea. Para ello, el estudio parte del examen del concepto de NFT y de una aproximación a las principales características tecnológicas de los NFTs artísticos. Tras ello, aborda los efectos que el IVA proyecta sobre las operaciones con NFTs artísticos en dos aspectos específicos: si los NFT encajan o no dentro del concepto de “objeto de arte” en el IVA y el tratamiento de estas operaciones en el impuesto atendiendo a cada uno de los sujetos intervinientes -creador del NFT, sujetos que facilitan las transacciones (plataformas o marketplaces donde se negocian y validadores de las operaciones) y adquirente-. El trabajo concluye con diversas propuestas de acomodación de la normativa europea reguladora del IVA en relación con las operaciones con NFTs con el objeto de respetar el principio de neutralidad. Asimismo, en lo que atañe a las nuevas obligaciones de comunicar información de los proveedores de servicios de criptoactivos impuestas por la DAC 8, apunta la necesidad de clarificar en qué supuestos los NFTs artísticos caen dentro del alcance de la Directiva por considerarse como un objeto de inversión. En cualquier caso, teniendo en cuenta el complejo tratamiento en el IVA de los NFTs artísticos, las autoridades podrían considerar la posibilidad de aplicar un tratamiento fiscal simplificado a los negociadores ocasionales y a las pequeñas transacciones. 

			Bajo el título “De nuevo sobre la suspensión de la ejecutividad del acto administrativo de naturaleza tributaria”, el autor de este tercer trabajo (Marcos Iglesias Caridad, Universidad de Salamanca) realiza un análisis crítico de los cambios producidos por la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, en el instituto de la suspensión de la ejecutividad de los actos administrativos de naturaleza tributaria, efectuados con la clara finalidad de proteger el crédito tributario y de hacer frente a la jurisprudencia más garantista en favor de los obligados tributarios. No obstante, el estudio no se detiene en ese análisis, sino que afronta otros problemas de gran calado práctico relacionados con el régimen jurídico de la suspensión de la ejecutividad. Entre ellos, el hecho de que las garantías admisibles para lograr la suspensión de la ejecutividad del acto sean más reducidas en vía de reposición que en vía de reclamación económico-administrativa, poniendo al recurrente en peor situación en un recurso que elige voluntariamente frente a las opciones más amplias que tiene en la preceptiva vía económico-administrativa; los problemas probatorios relacionados con la posibilidad de suspensión con dispensa de garantías fundamentada en el periculum in mora o en la existencia de un perjuicio irreparable o de difícil reparación; las dificultades existentes para la obtención de las garantías exigidas con carácter general para lograr la suspensión, cuyos costes, en ocasiones elevados, impide que estén al alcance de todos los litigantes, perjudicando el acceso a los modestos y pequeños contribuyentes; y las incertidumbres y problemas derivados de las diferencias existentes entre el régimen de la suspensión y el de las garantías para conseguirla entre la vía económico-administrativa y la vía judicial. Al hilo del examen de estas y otras cuestiones, el autor efectúa distintas propuestas de revisión normativa para lograr una regulación más ponderada entre el interés por la protección del crédito tributario y el de los obligados tributarios, un tratamiento más uniforme de la suspensión de la ejecutividad y de las garantías exigibles en vía administrativa y jurisdiccional y una ordenación más próxima a las posturas más garantistas con el principio de justicia cautelar.

			El cuarto trabajo, cuya autoría corresponde a José Miguel Martín Rodríguez (Universidad Pablo Olavide de Sevilla), plantea si “¿Puede ser la limitación de pagos en efectivo del ordenamiento español contraria al Derecho de la Unión Europea?”. Como es sabido, la Ley 11/2021, de 9 de julio, modificó a la baja la limitación de pagos en efectivo introducida en nuestro ordenamiento por el art. 7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, reduciendo el umbral para operaciones en que participen empresarios o profesionales de 2.500 a 1.000 euros. Con ello se buscaba dificultar la realización de operaciones en las que se emplean medios de pago difícilmente rastreables, cuestión directamente relacionada con la lucha contra la economía sumergida y el fraude fiscal. Poco tiempo después, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en sentencia de 6 de octubre de 2021, asunto ECOTEX Bulgaria, C-544/19, se pronunció sobre la conformidad con la libre circulación de capitales de una limitación similar existente en la normativa búlgara y sobre si el régimen sancionador previsto en ella podía considerarse desproporcionado al amparo del artículo 49.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea. 

			En este estudio, tras exponer los elementos definitorios de la regulación de la limitación de pagos en efectivo en nuestro ordenamiento jurídico y analizar dicha limitación en el contexto de la Unión Europea, el autor profundiza en el examen de distintos pronunciamientos judiciales y, en especial, de la sentencia del TJUE en el asunto ECOTEX Bulgaria. Este análisis sirve al autor para exponer su posición respecto a si nuestro régimen interno de limitación de pagos en efectivo sería compatible con el ordenamiento de la Unión a la luz de dicha jurisprudencia, en particular por lo que se refiere a la proporcionalidad del régimen sancionador que lo acompaña. La respuesta que alcanza es afirmativa, con algunos matices. En este sentido, para blindar cualquier duda respecto a la proporcionalidad de su régimen sancionador, el autor sugiere configurar una vía de exclusión de la responsabilidad para supuestos de comunicación simultánea y transparente por ambas partes del pago efectuado en efectivo en aquellas circunstancias que imposibiliten el cumplimiento de la limitación. 

			El último de los trabajos de este número, a cargo de Esteban Quintana Ferrer (Universitat de Girona), lleva por título “Vivienda y medio ambiente: bonificaciones en la cuota de los impuestos locales”. El trabajo examina con detalle las posibilidades que la Ley de Haciendas Locales ofrece a los municipios para que, en ejercicio de su autonomía tributaria, puedan establecer y regular en sus ordenanzas fiscales medioambientales aplicables a la vivienda bonificaciones en la cuota de los cinco impuestos locales (IBI, IAE, IVTM, ICIO e IIVTNU), con el fin de incentivar la promoción, urbanización, construcción, transmisión, rehabilitación y uso de viviendas sostenibles. 

			Este análisis se realiza tomando en consideración las bonificaciones para incentivar la instalación en las viviendas de sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía solar y de puntos de recarga para vehículos eléctricos, así como otras bonificaciones susceptibles de recoger en sus presupuestos de hecho más genéricos elementos medioambientales en la vivienda. Estas dos últimas bonificaciones en la cuota de carácter específicamente medioambiental aplicables a las viviendas sólo están contempladas en el IBI y el ICIO y tienen carácter potestativo. Además, existe una distancia considerable entre las posibilidades que brinda la Ley de Haciendas Locales y su efectividad real, dadas las enormes diferencias en la regulación que han hecho los municipios que han optado por establecerlas, no solo en cuanto al porcentaje de las bonificaciones y su aplicación temporal, sino también respecto a las condiciones y requisitos para su aplicación. No obstante, a juicio del autor, la introducción de elementos ambientales aplicables a la vivienda en otras bonificaciones locales distintas de las dos explícitamente ambientales ya mencionadas, puede ayudar a incentivar el mercado de viviendas sostenibles. Pese a que el texto legal no configura los impuestos locales como auténticos impuestos medioambientales, la regulación flexible y genérica de los supuestos de hecho incluidos en numerosas bonificaciones permitiría a los ayuntamientos disponer de diversas alternativas para la consecución de ese fin extrafiscal. La realidad demuestra, sin embargo, que en muy pocas ocasiones los municipios han hecho uso de estas prerrogativas dotando de alguna relevancia medioambiental las bonificaciones en la cuota. Para que esta posibilidad se convierta en realidad sería preciso que el coste en términos de recaudación no recayese en su totalidad en la hacienda local.

			Para cerrar este número, la sección de comentarios bibliográficos contiene una recensión redactada por María García Padrón (Universidad de Barcelona) sobre la obra colectiva “Tecnología y Fiscalidad en el siglo XXI”, dirigida por Luis Manuel Alonso González (Atelier, Barcelona, 2022).  

			Deseamos que la lectura de este nuevo número sea de utilidad para nuestros lectores, a quienes agradecemos su interés en la revista.

			


Cristina García-Herrera y Saturnina Moreno

			Editoras Ejecutivas de Crónica Tributaria “Nueva Época”
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			RESUMEN

			La Ley 38/2022, de 27 de diciembre, introduce en nuestro sistema tributario, entre otras medidas fiscales, un nuevo Gravamen temporal de Entidades de Crédito, que se configura legalmente como una prestación patrimonial de carácter público y naturaleza no tributaria. El autor realiza un análisis crítico de esta calificación formal desde la jurisprudencia constitucional, y concluye que, en realidad, estamos ante un auténtico impuesto. La consecuencia lógica de esta recalificación jurídica es el sometimiento del nuevo Gravamen temporal a los principios constitucionales de justicia tributaria del art. 31.1 CE, y que según el autor, podría suscitar dudas de constitucionalidad. 

			Palabras clave: entidades de crédito, establecimientos financieros, gravamen temporal de entidades de crédito, prestación patrimonial de carácter público, principio de capacidad económica. 

			
(*) Este trabajo se integra en el grupo de investigación multidisciplinar SGR-RESCAT 2030 (2021 SGR 01336), constituido en el seno de la Universitat Internacional de Catalunya.

		






			The new banking “tax” and its dubious configuration as a non-tax public patrimonial benefit

			Jorge De Juan Casadevall

			ABSTRACT

			Law 38/2022, of 27th December, introduces into our tax system, among other fiscal measures, a new temporary tax on credit institutions, which is legally configured as an economic benefit of public character with a non-tax nature. The author carries out a critical analysis of this formal classification from the constitutional jurisprudence’s point of view, and concludes that, in reality, we are dealing with a genuine tax. The logical consequence of this reclassification is that the new temporary tax is subject to the constitutional principles of tax justice of Article 31.1 SC, which, according to the author, could raise doubts as to its constitutionality.

			Keywords: credit institutions, financial establishments, temporary taxation of credit institutions, public economic benefit, principle of economic capacity.
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			1. Planteamiento. 2. La configuración del concepto de prestación patrimonial de carácter público en la jurisprudencia constitucional. 3. La delimitación legal de la prestación patrimonial de carácter público como categoría jurídica autónoma. 4. El difícil encaje del Gravamen temporal en la categoría de prestación patrimonial de carácter público no tributario: su recalificación legal como impuesto. 5. Efectos jurídicos de su calificación técnica como impuesto. Bibliografía.





			1.	PLANTEAMIENTO

			El BOE de 28 de diciembre de 2022 publicaba la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el establecimiento de gravámenes temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito y por la que se crea el impuesto de solidaridad de las grandes fortunas, y se modifican determinadas normas tributarias. Bajo la densidad copulativa de su torturada rúbrica, el legislador introduce una miscelánea de figuras tributarias y “paratributarias”. Sepultado bajo ese aluvión normativo, el art. 2 de la Ley regula el “Gravamen temporal de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito”, que el precepto legal y el propio Preámbulo de la Ley no dudan en calificar como prestación patrimonial de carácter público no tributario (1).

			Como es sabido, la prestación patrimonial de carácter público constituye una categoría jurídica de origen constitucional (art 31.3 CE) (2), pero de configuración jurisprudencial y de reciente delimitación legal. Esta triple característica aporta unos parámetros objetivos que reducen el radio de acción de lo que, en reiteradas ocasiones, el Tribunal Constitucional ha venido conceptuando como la libertad de configuración normativa del legislador. Sobre todo porque, en gran medida, estamos ante una categoría jurídica moldeada por la jurisprudencia constitucional desde la histórica STC 185/1995 que, al socaire de la creación inventiva de la nueva figura del “precio público” por la Ley 8/1989, empezó a perfilar su concepto constitucional. De alguna forma el Tribunal Constitucional se ha venido haciendo eco desde entonces de una suerte de principio de calificación jurídica que, lejos de todo nominalismo formalista, arrumba el nomen iuris acuñado por el legislador para crear una figura jurídica, para atender a un criterio más sustancialista. Como decía la STC 63/2019 (FD 4º), «las categorías legales, tributarias o de otro tipo, tienen la naturaleza que derive de su configuración y régimen jurídico, sin que este Tribunal deba verse vinculado por el nomen iuris utilizado por el legislador». Y, más precisamente, la más temprana STC 296/1994 (FJ 4º), con relación a la calificación como “verdadero impuesto estatal” de la mal llamada Tasa sobre el Juego, aducía que:

			«[S]ería puro formalismo entender que tal denominación legal sea elemento determinante de su verdadera naturaleza fiscal, pues las categorías tributarias, más allá de las denominaciones legales, tienen cada una de ellas la naturaleza propia y específica que les corresponde de acuerdo con la configuración y estructura que reciban en el régimen jurídico a que vengan sometidas, que debe ser el argumento decisivo a tener en cuenta para delimitar el orden constitucional de competencias, el cual, al no ser disponible por la Ley, no puede hacerse depender de la mera denominación que el legislador, a su discreción, asigne al tributo».

			Este criterio sustancialista del Tribunal Constitucional nos emplaza a penetrar en la configuración y régimen jurídico del nuevo Gravamen temporal de las Entidades de Crédito, para determinar si nos hallamos ante una prestación patrimonial de carácter público no tributario o si, por el contrario, y cualquiera que sea la denominación legal autoinfligida, estamos en presencia de un verdadero y auténtico tributo. Un análisis crítico que puede verse enturbiado por el notable esfuerzo dialéctico de justificación vertido en el Preámbulo de la Ley, y al que, probablemente, no sea extraña la presión mediática que acompañó su gestación (3) o su heterodoxa génesis parlamentaria (4). 

			Al interpelarnos sobre la naturaleza jurídica de esta nueva exacción pública bancaria, no afrontamos un estéril problema conceptualista, o una bizantina discusión dogmática, sino que estamos planteando un problema jurídico de fondo del que se derivan notables efectos jurídicos, sobre todo, de orden constitucional. Pero para llegar a este punto del debate, debemos previamente aterrizar un concepto constitucional de prestación patrimonial de carácter público no tributario, para, posteriormente, tratar de encajar el nuevo Gravamen temporal en esa genérica categoría jurídica.

			2.	LA CONFIGURACIÓN DEL CONCEPTO DE PRESTACIÓN PATRIMONIAL DE CARÁCTER PÚBLICO EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

			Como ya hemos apuntado, estamos ante un concepto moldeado básicamente por la jurisprudencia constitucional. El primer eslabón de esa configuración jurisprudencial está constituido por la STC 185/1995, que enjuició la constitucionalidad de la figura del “precio público” creada por la Ley 8/89, de 13 de abril, de Tasas y Precios Públicos, y cuya Exposición de Motivos la caracterizaba diciendo que «la relación que se establece es contractual y voluntaria para quien lo paga», a diferencia de la tasa en la que «aparece la coactividad propia del tributo».

			Partiendo de esta idea básica, el Tribunal Constitucional sienta la primera nota característica de la prestación patrimonial de carácter público: la coactividad, «la nota distintiva fundamental del concepto de prestación patrimonial de carácter público», cuyo «establecimiento unilateral de la obligación de pago, por parte del poder público sin el concurso de la voluntad del sujeto llamada a satisfacerla» se erige en «el elemento determinante de la exigencia de reserva de ley» (FJ 3º). Ahora bien, el Alto Tribunal amplía notablemente la idea básica de prestación coactiva, que no se contrae exclusivamente a las que vengan impuestas por una obligación legal. En primer lugar, la coactividad se predica también de aquellas actividades o servicios que son «objetivamente indispensable(s) para satisfacer las necesidades básicas de la vida personal o social de los particulares de acuerdo con las circunstancias sociales de cada momento y lugar», es decir, «cuando la renuncia a esos bienes, servicios o actividades priva al particular de aspectos esenciales de su vida privada o social» (FJ 3º) (5). En segundo lugar, la coactividad se extiende a la utilización de bienes, o la prestación de actividades o servicios por los Entes públicos en una situación de monopolio, de iure o de facto, toda vez que «la libertad de contratar o no contratar, la posibilidad de abstenerse de utilizar el bien, el servicio o la actividad no es a estos efectos una libertad real y efectiva» (FJ 3º) (6).

			La segunda nota definitoria de la prestación patrimonial de carácter público lo aporta la STC 182/1997, que exige que «la prestación, con independencia de la condición pública o privada de quien la percibe, tenga una inequívoca finalidad de interés público» (FJ 15º) (7). Esta sentencia presenta una relevancia adicional, y es que por primera vez se aplica el concepto estudiado a una prestación patrimonial de carácter público no tributario, como era la prestación por incapacidad laboral transitoria que los empresarios debían abonar a los trabajadores que, en la medida que tenía como beneficiarios a los trabajadores y no a los Entes Públicos, no podía ser calificada como tributaria. Como advierte el Alto Tribunal, en el mismo Fundamento Jurídico, «los tributos … son prestaciones patrimoniales coactivas que se satisfacen, directa o indirectamente, a los entes públicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos (art. 31.1 CE)».

			Esta función fiscal, que sería corroborada por ulteriores sentencias al enjuiciar otras tipologías de exacciones públicas no tributarias (STC 233/1999, FJ 18º, y STC 102/2005, FJ 6º), apunta ya una tercera nota característica, que no deja de ser una modalización de esa “inequívoca finalidad de interés público”, pero que es propia y privativa de las prestaciones patrimoniales coactivas de naturaleza tributaria. Nos referimos a su finalidad financiera, fiscal o contributiva al sostenimiento de los gastos públicos (art. 31.3 CE) (8). La STC 62/2015 sostiene que «calificada una prestación patrimonial de carácter público, además, tendrá naturaleza tributaria si, habiendo sido coactivamente impuesta, se satisface, directa o indirectamente, a los entes públicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos» (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 15º, y 102/2005, de 20 de abril, FJ 6º), «sometiendo a gravamen un presupuesto de hecho o hecho imponible revelador de capacidad económica (STC 276/2000, de 16 de diciembre, FJ 4º; y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 4º)».La STC 63/2019, FJ 5º confirma claramente este planteamiento cuando, al referirse a las prestaciones patrimoniales públicas no tributarias subsumibles en el art. 31.3 CE, sostiene que no se trata «propiamente de una categoría homogénea de prestación en sí misma, sino que obedecen a diferentes finalidades, y que únicamente tienen en común, además de no ser tributos, la coactividad y el hecho de que su finalidad no es financiar “todos” los gastos públicos». Y la más reciente STC 78/2020 insiste, en relación con las exacciones patrimoniales de carácter tributario, en que se trata de «prestaciones patrimoniales coactivamente impuestas para la financiación del gasto público y, por tanto, de prestaciones patrimoniales de carácter público, de naturaleza tributaria» (9). 

			Dicho en otros términos, y atendiendo a la aplicación práctica de la categoría jurídica analizada, las prestaciones patrimoniales no tributarias se han realizado a favor de particulares, como la asunción por el empresario de la prestación por Incapacidad Laboral Transitoria, el descuento al volumen de ventas al Sistema Nacional de Salud aplicable a fabricantes o importadores de medicamentos (10), la contraprestación por la gestión indirecta de servicios públicos, la financiación del déficit tarifario con anterioridad a la Ley 24/2013 del Sector Eléctrico (11), la reciente bonificación del precio de los carburantes (12) o el régimen de financiación del bono social eléctrico (13). 

			De esta forma, podemos concluir que, siguiendo la guía hermenéutica cualificada que nos proporciona la jurisprudencia constitucional, la prestación patrimonial de carácter público y naturaleza tributaria, presenta una triple definitoria: i) la coactividad; ii) su vinculación al interés público; y iii) su primordial función fiscal, de obtención de recursos públicos, para contribuir al sostenimiento del gasto público en que incurren los Entes Públicos. Por el contrario, la exacción de naturaleza no tributaria, se agota en las dos primeras características, y no integran un ingreso público ni coadyuvan a la obtención de recursos económicos para el sostenimiento de los gastos públicos.

			Llegados a este punto, y a nuestro modo de ver, queda claro que la prestación patrimonial de carácter público del art. 31.3 CE, en línea con la jurisprudencia de la Corte Constituzionale, constituye un genus indeterminado, categorizado a los solos efectos de la reserva constitucional de ley, pero que conoce dos modalidades diferentes: la tributaria y la no tributaria. Como lógico corolario de esta distinción, y si no queremos caer en un nominalismo huero, habrá que concluir que ambas especies del genus prestación patrimonial coactiva se someten a un diferente régimen jurídico. En particular, y en cuanto aquí nos interesa, la prestación patrimonial pública tributaria descansa en el deber constitucional de sostener los gastos públicos y se somete a unos principios constitucionales de justicia tributaria (art. 31.3 CE). Y es, sin duda, la que goza de un régimen jurídico más acabado, en la medida en que, en sus tres submodalidades de impuesto, tasa y contribución especial, está sometida a la Ley General Tributaria y a la legislación fiscal sectorial. Por el contrario, la prestación patrimonial pública no tributaria residualiza una amplia tipología de exacciones públicas, no vinculadas a los postulados de justicia del sistema tributario (art. 31.3 CE), y que, al no estar sometidas a la Ley General Tributaria, se rigen exclusivamente por la Ley que las crea y las regula (art. 31.3 CE).

			3.	LA DELIMITACIÓN LEGAL DE LA PRESTACIÓN PATRIMONIAL DE CARÁCTER PÚBLICO COMO CATEGORÍA JURÍDICA AUTÓNOMA

			La distinción conceptual de la prestación patrimonial de carácter público, en función de su naturaleza tributaria o no tributaria, adquiere carta de naturaleza en una norma con rango legal, con la disposición final undécima de la Ley 9/2017, de 8 de octubre, de Contratos del Sector Público (LCS), que la aloja definitivamente en la disposición adicional primera de nuestra LGT. La reforma, y su indisimulada vocación aclaratoria más que regulatoria (14), obedecen no tanto a su acomodación a la jurisprudencia constitucional, como a la necesidad de proporcionar una respuesta legislativa a la controvertida naturaleza jurídica de la contraprestación por la gestión indirecta de servicios y actividades públicas (15). De ahí, su ubicación sistemática en la legislación sobre contratación pública.

			La reformada disposición adicional primera de la LGT se aproxima a las prestaciones patrimoniales de carácter público por remisión a las del art. 31.3 CE, y distingue entre las tributarias, que identifica con la clasificación trimembre del art. 2 LGT (tasas, contribuciones especiales e impuestos), y, por ende, con un tipo legal y unos contornos jurídicos precisos, y las no tributarias, que define, –rectius, describe–, tautológicamente, como «las demás prestaciones que exigidas coactivamente respondan a fines de interés general» (16). Se trata de una delimitación negativa, una categoría residual que engloba lo no tributario, pero que no aporta una definición precisa ni sobre su concepto legal ni sobre su régimen jurídico. Tan sólo, y de forma enunciativa, se refiere a las contraprestaciones que «se exijan por prestación de un servicio gestionado de forma directa mediante personificación privada o mediante gestión indirecta», esto es, las «exigidas por la explotación de obras o la prestación de servicios, en régimen de concesión o sociedades de economía mixta, entidades públicas empresariales, sociedades de capital íntegramente público y demás fórmulas de Derecho privado» (17). Es cierto, que la resucitada potestad tarifaria no agota la heterogénea categoría de las prestaciones patrimoniales coactivas no tributarias, pero sí que la colorea con un elemento de conmutatividad, que extraña su función contributiva (18) y su propia consideración como ingreso público.

			Las razonables dudas de constitucionalidad que suscitaba esta disposición adicional primera de la LGT (19), han sido definitivamente despejadas por la STC 63/2019, que ha validado la constitucionalidad de la reforma operada por la Ley de Contratos del Sector Público. Según el Alto Tribunal, las tarifas por la gestión indirecta de servicios públicos están sujetas, como prestación patrimonial pública no tributaria, a la reserva de ley del art. 31.3 CE, requisito que se entiende colmado con la regulación contenida por la propia Ley de Contratos del Sector Público (20). Pero, «al no tratarse de tributos, no les resultan de aplicación los principios generales contenidos en el art. 31.1 CE» (FJ 6º), ni tampoco puede aducirse la eventual vulneración del art. 134.2 CE, «pues precisamente una nota definitoria de las prestaciones patrimoniales de carácter público no tributarias es que no supondrán necesariamente un ingreso público en sentido estricto, lo que lógicamente implica que no figuren en el estado de ingresos de los presupuestos públicos» (FJ 7º) (21).

			Esta última y reciente jurisprudencia constitucional corrobora la conclusión que ya habíamos anticipado, y es que la prestación patrimonial de carácter público no tributaria, ni constituye un ingreso público, ni tiene, en sentido propio, una función contributiva (22). A nuestro modo de ver, abona esta tesis la ubicación sistemática del nuevo régimen de las prestaciones patrimoniales de carácter público operado por la LCSP, incrustado en la disposición final primera de la LGT, cuya redacción originaria estaba dedicada a la regulación de las exacciones parafiscales (23). Es decir, hay un desplazamiento, entendemos que no meramente circunstancial, de las exacciones parafiscales por las prestaciones patrimoniales de carácter público y, en particular, de las que no revisten naturaleza tributaria. Nótese que una de las notas características del amplio y desordenado fenómeno de la parafiscalidad (24) era, precisamente, que no se ingresaban por Entes Públicos y escapaban del circuito presupuestario (25). De esta forma la parafiscalidad es desplazada por ese genus común de las prestaciones de carácter público no tributario (26), del que la contraprestación por la gestión indirecta de servicios y actividades públicos de la disposición adicional primera de la LGT constituye una aplicación singular y específica, y que presenta como nota relevante el carecer de una función contributiva o financiera de los Entes Públicos (27). En rigor, no estaríamos ni siquiera en presencia de ingresos públicos (28), lo que justificaría su extrañamiento del circuito presupuestario y de su privativo régimen jurídico diseñado en la Ley General Presupuestaria.

			4.	EL DIFÍCIL ENCAJE DEL GRAVAMEN TEMPORAL EN LA CATEGORÍA DE PRESTACIÓN PATRIMONIAL DE CARÁCTER PÚBLICO NO TRIBUTARIO: SU RECALIFICACIÓN LEGAL COMO IMPUESTO

			De lo hasta ahora expuesto podemos sentar dos conclusiones preliminares respecto de la prestación patrimonial de carácter público no tributario, de gran utilidad para determinar la verdadera naturaleza jurídica del nuevo Gravamen temporal de las Entidades de Crédito, a saber: i) que estamos ante un concepto de configuración constitucional, y ii) que, según la propia jurisprudencia constitucional, la naturaleza de una exacción pública debe determinarse de acuerdo con su “configuración y régimen jurídico” (STC 63/2019), cualquiera que sea el nomen iuris acuñado por el legislador. Desde esta doble perspectiva, es inane la naturaleza jurídica de prestación patrimonial de carácter público no tributario que se autoatribuye el art. 2.2 de la Ley 38/2022, y es preciso indagar en su configuración normativa y su régimen jurídico, para sentar una calificación concluyente de la nueva exacción patrimonial.

			En primer lugar, hemos de detenernos en su configuración normativa para cohonestarla con su configuración constitucional. La prestación patrimonial de carácter público no tributario, de acuerdo con la jurisprudencia glosada, presenta tres notas características, que ahora deberemos proyectar sobre el Gravamen temporal de Entidades de Crédito y establecimientos financieros: i) la coactividad; ii) la satisfacción de un interés público; y iii) la función no contributiva. No es dudoso que concurra la primera nota característica. Estamos en presencia de una exacción patrimonial coactiva, impuesta ex lege, y exigible por el procedimiento administrativo de apremio. Pero su conexión causal con el interés público es, a nuestro juicio, más turbia. La exacción responde a “una enigmática finalidad extrafiscal” (29), al vincularse al “pacto nacional de rentas”, del que se erige en “un elemento esencial de su arquitectura” y en “una herramienta esencial para la lucha contra los efectos nocivos de la inflación que viene sufriendo la ciudadanía”. Esta justificación, a la que sirve la densa Exposición de Motivos, responde a un mero voluntarismo político, –legítimo, pero jurídicamente inconsistente–, que no se ve, siquiera mínimamente, reflejado en el Texto legal. No hay afectación de la recaudación a subvenir ese etéreo pacto de rentas, más allá de una genérica referencia en el art. 2.10 de la Ley 38/2022 a las “políticas dirigidas a mitigar el impacto en los precios producido por la invasión de Ucrania”. Pero en tanto esas políticas fiscales de contención de la inflación no se traduzcan, en la clasificación funcional del gasto público, en un crédito presupuestario autónomo, parece evidente la sujeción de lo recaudado al art. 27.3 de la Ley General Presupuestaria, cuya aplicación supletoria convoca el mismo art. 2.2 de la Ley 38/2022 (30). Tampoco se entiende, en esa hipotética contribución al sedicente pacto de rentas, el caprichoso umbral contributivo que deja fuera de la exacción patrimonial a las entidades que, en 2019, tuvieran un margen de intermediación inferior a 800 millones de euros (art. 2.1 de la Ley 38/2022). Ni tampoco está claro qué efectos económicos puede producir en el sector bancario, sector estratégico sistémico de nuestra economía, la no deducibilidad de la exacción en el Impuesto sobre Sociedades (art. 2.6 de la Ley 38/2022) o la prohibición de repercusión (art. 2.7 de la Ley 38/2022) (31).

			Sin embargo, la nota característica que singulariza la prestación patrimonial pública no tributaria dentro de la genérica categoría acuñada por el art. 31.3 CE, es la de la ausencia de una función contributiva o fiscal. Contribuir a financiar los gastos generales es la nota que diferencia las prestaciones patrimoniales tributarias de las no tributarias. Una prestación patrimonial pública tendrá naturaleza tributaria cuando «se satisface, directa o indirectamente, a los entes públicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos» (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 15º, 102/2005, de 20 de abril, FJ 6º), «coactivamente impuestas para financiar el gasto público» (STC 78/2020, de 1 de julio, FJ 4º), «sometiendo a gravamen un presupuesto de hecho o hecho imponible revelador de capacidad económica» (SSTC 276/2000, de 16 de diciembre, FJ 4º, y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 4º). Es en este punto en el que la categoría jurídica formalmente seleccionada por el legislador se mimetiza con un tributo. En efecto, según el art. 2.10 de la Ley 38/2022 se establece que «el rendimiento de la prestación se ingresará en el Tesoro Público», mientras que su confesado destino de financiación de medidas de contención de la inflación queda diluido en el vaporoso “fondo virtual” del nonnato pacto de rentas. Por lo demás, la delimitación legal de su presupuesto de hecho, de su hecho imponible, –nos atrevemos a avanzar–, revela una capacidad económica susceptible de gravamen (art. 2.1 de la Ley 38/2022), y su concreta cuantificación se anuda a esa capacidad económica, y se realiza “en función de” y “en la medida de” esa capacidad contributiva (art. 2.4 de la Ley 38/2022). Ello nos conduce inexorablemente a concluir que estamos ante una figura tributaria, destinada a sufragar indistintamente los gastos públicos (art. 31.1 CE y art. 2 LGT).

			El análisis de su específico régimen jurídico constituye, más allá del puro criterio nominalista al que se abona el legislador, el segundo elemento para la correcta determinación su naturaleza jurídica, y, en nuestro caso, corrobora que estamos ante una figura tributaria. Hay una plena asimilación normativa, casi nos atreveríamos a decir que homologable al orden de prelación de fuentes que luce en el art. 7 LGT. En efecto, el art 2.2 de la Ley 38/2022, tras su voluntarista calificación del nuevo gravamen como “prestación pública de carácter no tributario”, somete su régimen jurídico a “lo dispuesto en esta ley” y, acto seguido, convoca la aplicación supletoria, en primer término, de la Ley General Presupuestaria y, en segundo lugar, de la propia Ley General Tributaria y sus normas reglamentarias de desarrollo; confesión palmaria de su naturaleza como ingreso presupuestario de naturaleza tributaria. Pero la asimilación normativa no se agota en una mera remisión en blanco, sino que el mismo precepto legal, somete de nuevo la potestad sancionadora a la LGT, y el art. 2.9, con una insistencia tan enfática como innecesaria, sujeta la revisión en vía administrativa también al Título V de la LGT. Por lo demás, el art. 2.8 de la Ley atribuye “la exacción, gestión, comprobación y recaudación de la prestación” a la Dependencia de Grandes Contribuyentes de la AEAT, hemos de entender que con sujeción a los procedimientos tributarios que regula la propia LGT y sus Reales Decretos 1065/2007, de 27 de julio, de actuaciones y procedimientos de gestión e inspección y el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudación, de supletoria aplicación según el art. 2.2 de la Ley 38/2022. Como lógico corolario de esa promiscua asimilación normativa, el rendimiento se ingresa en el Tesoro público y está destinado a nutrir un “fondo virtual” que no se compadece con el principio de no afectación presupuestaria ni con la disciplina jurídica de la propia LGP. En definitiva, su régimen jurídico no difiere en absoluto del régimen tributario, y su finalidad no es otra que contribuir al sostenimiento de los gastos públicos.

			Podemos concluir, por ende, que el Gravamen temporal de las Entidades de Crédito es subsumible en la definición legal de tributo, que se integra por los «ingresos públicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una Administración pública como consecuencia de la realización del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos públicos» (art. 2.1 LGT). En particular, y en la medida en que, a diferencia de la tasa y de la contribución especial, no presenta una estructura conmutativa, estaríamos ante un impuesto, es decir, ante «tributos exigidos sin contraprestación cuyo hecho imponible está constituido por negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad económica del contribuyente» [art. 2.2.c) LGT]. Por su vigencia temporal limitada en el tiempo (2022 y 2023, ex art. 2.1 de la Ley 38/2022), se aproximaría técnicamente a un impuesto extraordinario, que participaría de la naturaleza de los llamados ingresos extraordinarios, es decir, aquellos que una vez establecidos, no fluyen de forma permanente al Erario público, sino que requieren de una decisión discrecional para su obtención, vigencia o rehabilitación (32). 

			5.	EFECTOS JURÍDICOS DE SU CALIFICACIÓN TÉCNICA COMO IMPUESTO

			Como ya hemos advertido, más allá del “puro formalismo” (STC 296/1994), o del caprichoso nomen iuris acuñado por el legislador (STC 63/2019) (FD 4º), «las categorías legales, tributarias o de otro tipo, tienen cada una la naturaleza que derive de su configuración y régimen jurídico», que constituyen categorías jurídicas indisponibles por el legislador. La configuración y régimen jurídico de la exacción pública examinada determina su verdadera naturaleza jurídica, y, en consecuencia, su régimen constitucional aplicable. Por consiguiente, si bajo la cobertura formal del novedoso Gravamen temporal de Entidades de crédito, palpita un auténtico impuesto, la consecuencia directa e inmediata será su sometimiento a los principios constitucionales de justicia tributaria del art 31.1 CE.

			En particular, el nuevo “impuesto” bancario, su diseño legal y su estructura jurídica, presenta un serio problema de compatibilidad con el principio constitucional de capacidad económica. En primer lugar, y como ha subrayado la más cualificada doctrina científica (33), por la no deducibilidad como gasto en el Impuesto sobre Sociedades del importe del Gravamen temporal, prohibida por el art. 2.6 de la Ley 38/2022, que enturbia sobremanera la medición real de la capacidad económica gravada por este impuesto global de la renta societaria, y que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional refractaria a su regulación por Decreto-ley (entre otras, STC 73/2017), se erige en un pilar estructural de nuestro sistema tributario. 

			En segundo lugar, porque, a nuestro modo de ver, se solapa o yuxtapone con el propio Impuesto sobre Sociedades, incurriendo en doble imposición, –nos atrevemos a decir, jurídica y económica–. Ciertamente, puede aducirse de contrario que, en sentido técnico, hay mera coincidencia de objeto material del tributo, de materia gravada, pero que el diseño legal del hecho imponible, como concepto jurídico preciso, es distinto en ambos impuestos, lo que excluiría la tacha de doble imposición (34). Sin embargo, el Gravamen temporal viene a recaer sobre el margen bruto de intermediación, que constituye el núcleo del beneficio del negocio financiero gravado por el Impuesto sobre Sociedades, que ahora se desagrega artificialmente del impuesto global sobre la renta societaria. El mismo beneficio constituye una renta que tributa dos veces en sede del mismo sujeto pasivo, sin que quepa detraerla, como gasto fiscalmente deducible en el impuesto global societario, y sin que quepa su repercusión económica, so pena de incurrir en infracción administrativa.

			No ignoramos tampoco que el Tribunal Constitucional, hasta la fecha, se ha mostrado renuente a conferir trascendencia constitucional a la doble imposición, más allá de la prohibición de doble gravamen del art. 6 LOFCA, integrada en el llamado bloque de constitucionalidad (35). No obstante, y a nuestro juicio, la neutralización de esa duplicidad impositiva, jurídica y económica, no sólo es una ineludible exigencia de eficiencia económica (neutralidad fiscal), sino también un irrenunciable postulado de justicia tributaria que, necesariamente, adquiere trascendencia constitucional en un “sistema tributario justo” (art. 31.1 CE). Que un mismo sujeto pasivo pague dos veces por el mismo impuesto (doble imposición jurídica), y por una misma fuente de renta (doble imposición económica), no deja de suponer una desviación del ius suum cuique tribuere que impone una elemental regla de equidad (art. 3.2 del Código Civil) y de equitativa distribución de la carga tributaria (art. 3.1 LGT). 

			Frente al páramo yermo que dibuja la jurisprudencia constitucional, postulamos un nuevo enfoque analítico de la doble imposición para conferirle coloración constitucional, desde el momento en que el propio art. 31.1 CE anuda el deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos a la idea de justicia tributaria. Esa idea primaria de equidad fiscal, a la que repugna el pago duplicado de un mismo impuesto por una misma renta que revela una misma capacidad económica, puede hallar acomodo en la nueva jurisprudencia constitucional sobre el principio de capacidad económica que ha segregado el controvertido Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVTNU).

			El Tribunal Constitucional, de una forma progresiva, ha sometido la configuración objetiva de su base imponible a un riguroso filtro de constitucionalidad, cuando no existe un incremento de valor del inmueble urbano transmitido (STC 50/2017), o cuando la cuota tributaria absorbe totalmente el incremento de valor gravado (STC 126/2019), pero siempre desde la doble perspectiva de los principios constitucionales de capacidad económica e interdicción de la confiscatoriedad. Con la más reciente STC 182/2021 acoge un auténtico prospective overruling (36) operando un cambio de criterio en su jurisprudencia (37), que supone una profundización en la consideración del principio de capacidad económica como “criterio, parámetro o medida de la tributación” (FJ 4º). Según el Alto Tribunal, la contribución al sostenimiento de los gastos públicos debe hacerse, no de cualquier manera, sino “de acuerdo con su capacidad económica”; cualidad subjetiva del obligado a contribuir (STC 27/1981, de 20 de julio, FJ 4º) que se erige no solo en un “criterio inspirador del sistema tributario” (SSTC 19/1987, de 17 de febrero, FJ 3º, y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5º) u “ordenador” de dicho sistema (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 6º, y 193/2004, FJ 5º), sino que opera singularmente también, a diferencia de otros principios (como, por ejemplo, el de progresividad), en la configuración de cada tributo. No basta con que deban contribuir al sostenimiento de las cargas públicas únicamente quienes tengan capacidad económica para ello, sino que es necesario que la proporción de la contribución que cada individuo deba realizar al sostenimiento de los gastos públicos se determine también en atención a su capacidad económica. En efecto, el art. 31.1 CE contiene un mandato que vincula a los poderes públicos: «(i) a exigir esa contribución a todos los contribuyentes cuya situación ponga de manifiesto una capacidad económica susceptible de ser sometida a tributación» (por todas, SSTC 96/2002, de 25 de abril, FJ 7º; 255/2004, de 22 de diciembre, FJ 4º, y 10/2005, de 20 de enero, FJ 6º) y (ii) a exigirla en función de la intensidad con que aquella capacidad económica se ponga de manifiesto en esos contribuyentes, de forma que se lesionará este principio si “quienes tienen menor capacidad económica soportan una mayor carga tributaria que los que tienen capacidad superior” (STC 46/2000, de 14 de febrero, FJ 8º)». Sólo puede exigirse un impuesto cuando existe capacidad económica y en la medida –en función– de la capacidad económica (STC182/1997, de 28 de octubre, FJ 6º). «De ahí que, –concluye el Alto Tribunal–, sobre todo en los impuestos, rija la capacidad económica no solo en la elección de los hechos imponibles, sino también en la de los métodos impositivos o medidas técnicas que, partiendo de la realización de esa manifestación de capacidad económica tipificada, conduzcan a la determinación de la cuantía del tributo». (FJ 4º).

			Este nuevo canon de constitucionalidad, esta “revitalización” del principio de capacidad económica como “medida de cuantificación en los impuestos”, como criterio o parámetro de imposición, puede extrapolarse también a la corrección de la doble imposición económica, en la medida en que nos hallamos ante una “medida técnica” para la “determinación de la cuantía del tributo”. Desde este nuevo enfoque analítico, la inmisión del Gravamen temporal de Entidades de Crédito en el aspecto material del hecho imponible del Impuesto sobre Sociedades, la exclusión de su deducibilidad fiscal en el gravamen societario o su prohibición de repercusión económica, desfiguran las exigencias constitucionales del principio de capacidad económica como criterio, medida o técnica de cuantificación del impuesto. Es desde esta perspectiva, y no tanto desde el enfoque formal de su anómala pero no ilegítima tramitación parlamentaria, que la configuración del nuevo gravamen como una exacción patrimonial no tributaria se revela como un auténtico fraude de ley, con el velado propósito de sustraerla de los principios constitucionales de capacidad económica.
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					 (1)  Preámbulo que, más que un elegante pórtico de una heterogénea normativa, constituye una auténtica, –y extensa–, Exposición de Motivos en su más prístina acepción etimológica, que consume casi la mitad del Texto legal en justificar el qué y el porqué de la controvertida exacción bancaria y energética, y de su atrabiliaria calificación como prestación patrimonial de carácter público no tributario. Al iniciar la lectura sosegada del texto ya nos atrevemos a aventurar, –y no tanto por el texto como por su textura–, que la justificación de la categoría jurídica acuñada constituye el núcleo esencial del nuevo Gravamen temporal.

				

				
					 (2)  El art. 31.3 CE prevé que «Sólo podrán establecerse prestaciones personales o patrimoniales de carácter público con arreglo a la Ley», reproduciendo el art. 23 de la Constitución italiana de 1947, que parece erigirse en su primordial fuente de inspiración, al establecer que «ninguna prestación personal o patrimonial puede ser impuesta si no es de acuerdo con la Ley». La clónica filiación italiana de nuestro precepto constitucional ha llevado a nuestro Tribunal Constitucional a mimetizar la jurisprudencia de la Corte Constituzionale para llenar de contenido el mandato constitucional, que no se diluye en una vacua locución perifrástica para proclamar el principio de legalidad tributaria, sino que esconde tras su genérica formulación la implícita admisión de una categoría específica de prestaciones patrimoniales, no necesariamente tributarias, a las que también se extiende la reserva de ley. Desde esta perspectiva, la doctrina italiana advierte que la Corte Constituzionale anuda estas “prestaciones impuestas” a la reserva de ley para tutelar la libertad personal y patrimonial de los sujetos privados. Véase Siervo, U. y Fedele, A. (1978: 32 y ss.). En contra, se ha sostenido, entre nosotros, por una muy cualificada doctrina doméstica, que el art. 31.3 CE no tiene otra función que delimitar el ámbito de la reserva de ley, y que, por consiguiente, la locución constitucional «no designa a una determinada clase de prestaciones en sentido material». Vide Palao Taboada, C. (2023: 5 y ss.).

				

				
					 (3)  Pese a que la iniciativa legislativa fue conjunta de los Grupos Parlamentarios del PSOE y de Unidas Podemos, la autoría mediata de la Proposición de Ley se la atribuyó el Gobierno que, en todo momento, habló de “impuestos a la banca y energéticas”, confusión técnica o latente voluntas legislatoris convenientemente amplificada por los medios de comunicación. Véase, entre otros muchos, Público (28/7/2022): “El Gobierno registra los nuevos impuestos a la banca y energéticas en el Congreso”, El Periódico (28/7/2022): “Los bancos tributarán con el nuevo impuesto el 4,8% de las comisiones e intereses netos”, El País (6/9/2022): “La banca cierra en Bolsa con una caída cercana al 5% tras el nuevo impuesto anunciado por Sánchez”, Cinco Días (30/7/2022): “Los bancos pagarán el 7,4% de sus beneficios por el nuevo impuesto sobre comisiones e intereses”, Agencia EFE (18/7/2022): “La Banca se reunirá este viernes con Calviño por el impuesto al sector”, La Vanguardia (10/9/2022): “La Banca busca tumbar el nuevo impuesto por «la doble imposición»”, Expansión (11/09/2022): “El Congreso abordará la tramitación del impuesto a la banca y las eléctricas este martes”; o ABC (21/07/2022): “El nuevo impuesto a la banca y a las energéticas puede destruir 72.000 empleos, según el IEE”.

				

				
					 (4)  La iniciativa legislativa no fue ejercida por el Gobierno mediante un Proyecto de Ley, sino por los Grupos Parlamentarios que sostienen al Ejecutivo a través de una Proposición de Ley. Esta tipología de iniciativa legislativa, constitucional y reglamentariamente legítima (art. 124 y ss. del Reglamento del Congreso de los Diputados), ha sido tildada de fraude de ley por el informe publicado por el Instituto de Estudios Económicos y elaborado por un prestigioso equipo de Catedráticos de Derecho Financiero y Tributario. Véase el informe confeccionado bajo la dirección de Martín Queralt, J. et al. (2022: 26-67). No podemos compartir tan severa conclusión porque, como reconoce este riguroso informe técnico, la iniciativa legislativa parlamentaria es constitucionalmente legítima. Ahora bien, no deja de constituir un anómalo expediente parlamentario en una ley de contenido esencialmente técnico, y en un régimen parlamentario en el que el Gobierno dirige el programa legislativo y ejerce, de ordinario, su cualificada iniciativa legislativa. Con esta irregular forma de proceder, la iniciativa legislativa no va acompañada de los trámites que el art. 26 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Gobierno, exige que acompañen a un Proyecto de Ley: consulta pública, Memoria de Impacto Normativo, informe de la Comisión de Secretarios de Estado y Subsecretarios, eventuales informes del Consejo de Ministros y, sobre todo, el Dictamen del Consejo de Estado. De esta forma, no sólo se empobrece la fase prelegislativa, sustrayendo valiosos elementos de juicio para pronunciarse sobre la iniciativa legislativa, sino que se evita su eventual cuestionamiento técnico. En este sentido, quizás no sea un fraude de ley, pero sí un notable ejercicio de picaresca parlamentaria que debe valorarse desde una perspectiva extrajurídica.

				

				
					 (5)  Esta tesis ha sido impugnada por alguna doctrina científica que, blandiendo el art. 31.1 CE, censura la ruptura del concepto de tasa y de la «noción unitaria de Hacienda Pública y de sus modos de financiación, para dar paso a un modelo financiero no contributivo alternativo», en la medida en que el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos «no aparece compartimentado en función del tipo de gasto, de actividad o de servicio que se trate de financiar». Véase, en este sentido, Zornoza Pérez, J. y Ortiz Calle, E. (٢٠١٠: ٨١٠ y ss.). Compartimos este planteamiento para las prestaciones patrimoniales públicas tributarias, pero entendemos que no es extensible a las no tributarias, que no ingresan los Entes públicos ni tienen una función fiscal, y que, por ende, constituyen un auténtico sistema alternativo de financiación de las exacciones patrimoniales que benefician directamente a los particulares.

				

				
					 (6)  Se aprecia aquí de nuevo la longa manus de la Corte Constituzionale italiana y, en particular, de su sentencia n.º ٧٢, de 9 de abril de 1969 que, en relación con las tarifas telefónicas, entendió que la libertad de contratación del usuario era puramente formal porque podía entrañar el sacrificio de un «servicio esencial …. prestado en régimen de monopolio público», y la no aceptación de las condiciones tarifarias unilateralmente impuestas acarrearía la renuncia de un “interés bastante relevante”. Véase Aguallo Avilés, A. (1992: 232 y ss.). 

				

				
					 (7)  La cristalización normativa de este criterio jurisprudencial se produce en la disposición adicional primera de la LGT, cuando afirma que las exacciones patrimoniales no tributarias son las «prestaciones que exigidas coactivamente respondan a fines de interés general». Por el contrario, el fin de interés público perseguido por las prestaciones de carácter público y naturaleza tributaria, sería el propio de los tributos, a saber, el “fin primordial” de obtener “ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos públicos” (art. 2.1 LGT).

				

				
					 (8)  Esta tesis fue ya, en cierto modo, avanzada por la doctrina, postulando la naturaleza tributaria de toda prestación patrimonial pública con finalidad financiera. En este sentido, véase Martín Jiménez, A. (2000: 211 y ss.). Y para Ortiz Calle, E. (2018: 47-74), la diferencia fundamental con el tributo radica en su «finalidad directamente contributiva…en la medida en que procura de manera inmediata recursos financieros a un Ente público».

				

				
					 (9)  A esta configuración constitucional de la prestación patrimonial pública de naturaleza tributaria se acomoda perfectamente la definición legal de tributo que luce el art. 2.1 LGT, a cuyo tenor: «Los tributos son los ingresos públicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por una Administración pública como consecuencia de la realización del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos públicos». Es decir, la prestación tributaria tiene una primordial función fiscal, de allegar recursos económicos, destinados a sufragar el gasto público, que, por definición, perciben y realizan los Entes Públicos.

				

				
					 (10)  Su naturaleza tributaria sería negada por las SSTC 44/2015 y 62/2015.

				

				
					 (11)  Las sentencias de la Audiencia Nacional de 19 de diciembre de 2012 (rec. n.º 2/2012) y de 30 de enero de 2013 (rec. n.º ٩/٢٠١٢), la calificaron como prestación del art. 31.3 CE «de naturaleza atípica pues no es obviamente tributaria».

				

				
					 (12)  Establecida por el Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias económicas y sociales de la guerra de Ucrania. Véase Menéndez Moreno, A. (2022: 2 y ss.), que no comparte nuestro planteamiento, y censura la utilización de la figura de la prestación patrimonial pública no tributaria porque «no se realiza, ni directa ni indirectamente, por un ente público ... ni se presta en régimen de derecho público, ni el deudor remunera al ente público acreedor ningún servicio o actividad». Por el contrario, considera que los precios públicos constituyen el “ejemplo prototípico” de prestaciones patrimoniales públicas no tributarias, en Menéndez Moreno, A. (٢٠١٨: ١٣-٢٢).

				

				
					 (13)  Las SSTS de 24 de octubre de 2016 (rec. n.º 960 y 961/2014) lo declararon contrario a la Directiva 2009/72/CE sobre normas comunes del mercado interior de la electricidad.

				

				
					 (14)  En contra, algunos autores, no sin fundamento jurídico, han sostenido que estamos ante «una interpretación correctora-extensiva del concepto de tarifa que se corresponde con una interpretación correctora restrictiva del concepto de tasa», con la lógica consecuencia de que «el criterio interpretativo de la nueva normativa sólo será aplicable a partir de su entrada en vigor». Véase en este sentido, Pagès i Galtès, J. (2019: 33-78).

				

				
					 (15)  Sobre la evolución legislativa y la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el particular, véase Martínez Sánchez, C. (2020: 57-83). La jurisprudencia contenciosa, con apoyo en el 115 y 156 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, había venido distinguiendo, tradicionalmente, entre la potestad tributaria y la potestad tarifaria. La potestad tarifaria constituía una forma de financiación de los servicios públicos que retribuía, como ingreso del concesionario, la gestión indirecta de servicios públicos municipales, mientras que la potestad tributaria (tasa) integraba la contraprestación por la gestión directa de actividades y servicios públicos municipales. Con la STC 185/1995, devenía irrelevante la forma de gestión, directa o indirecta, del servicio público para calificar la contraprestación como tasa. En este sentido, el art. 2.2.a) in fine de la nueva LGT de 2003 puntualizaría que «los servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho público cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legislación administrativa para la gestión del servicio público». Entre otras, las SSTS de 12 de noviembre de 2009 (rec. 9304/2003) y de 24 de septiembre de 2012 (rec. 4788/2010) entendieron que «la forma de gestión del servicio no afecta a la naturaleza de la prestación, siempre que la titularidad siga siendo pública». Es la tesis que se había sostenido tradicionalmente por nuestra más cualificada doctrina administrativista. Véase García de Enterría, E. (1953: 131 y ss.). La mutilación del inciso final del art 2.2.a) de la LGT por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible, produjo la rehabilitación de la potestad tarifaria como contraprestación de la gestión indirecta del servicio público. Aunque tampoco faltaron autores que negaran esta tesis, e interpretaran esa supresión como la confirmación de que «la finalidad de dicho párrafo nunca ha sido convertir las tarifas en tasas». Véase Falcón y Tella, R. (2011: 7 y ss.). Y el mismo Tribunal Supremo, en las SSTS de 23 de noviembre de 2015 (rec. 4091/2013) y de 24 de noviembre de 2015 (rec. 232/2014), vino a confirmar «que la forma gestora es irrelevante para delimitar el ámbito de aplicación de las tasas, y que lo esencial era determinar si estamos ante prestaciones coactivas por servicios de carácter obligatorio, indispensables o monopolísticos». Con la Ley 9/2017 este planteamiento cambia radicalmente.

				

				
					 (16)  Bajo la rúbrica de “Prestaciones patrimoniales de carácter público”, la citada disposición adicional primera prevé que: «1. Son prestaciones patrimoniales de carácter público aquellas a las que se refiere el artículo 31.3 de la Constitución que se exigen con carácter coactivo. 2. Las prestaciones patrimoniales de carácter público citadas en el apartado anterior podrán tener carácter tributario o no tributario. Tendrán la consideración de tributarias las prestaciones mencionadas en el apartado 1 que tengan la consideración de tasas, contribuciones especiales e impuestos a las que se refiere el artículo 2 de esta Ley. Serán prestaciones patrimoniales de carácter público no tributario las demás prestaciones que exigidas coactivamente respondan a fines de interés general. En particular, se considerarán prestaciones patrimoniales de carácter público no tributarias aquellas que teniendo tal consideración se exijan por prestación de un servicio gestionado de forma directa mediante personificación privada o mediante gestión indirecta. En concreto, tendrán tal consideración aquellas exigidas por la explotación de obras o la prestación de servicios, en régimen de concesión o sociedades de economía mixta, entidades públicas empresariales, sociedades de capital íntegramente público y demás fórmulas de Derecho privado».

				

				
					 (17)  Esa ecuación entre tarifa y prestación patrimonial de carácter público no tributaria, está nítidamente establecida en los artículos 267.1 y 289.2 LCSP, al regular la contraprestación pagada por los usuarios de concesiones de obras y servicios públicos. La doctrina administrativista ha sostenido que la ruptura del concepto de tasa era imprescindible para garantizar el principio de riesgo operacional exigido por la transposición de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero, sobre adjudicación de contratos de concesión. En este sentido; Perdigó Solá, J. (2018: 165).

				

				
					 (18)  Diferencia estructural básica que la aleja definitivamente del impuesto, aunque no de la tasa o de la contribución especial, que consienten su estructura conmutativa. Con todo, las tarifas (precios) de los contratos públicos, y sus reglas específicas de revisión, presentan una mayor amplitud conceptual, más allá de la simple financiación del coste del servicio.

				

				
					 (19)  La tesis de la irrelevancia de la forma de gestión para la calificación de la naturaleza jurídica de contraprestación, fue explícitamente acogida por la STC 102/2005 que, tras declarar que más allá del nomen iuris utilizado por el legislador positivo, recordó que «no cabe la menor duda, con independencia de la calificación formal que les otorga la Ley 27/1992 (STC 233/1999, FJ 18º), las llamadas “tarifas” por servicios portuarios constituyen prestaciones patrimoniales de carácter público de naturaleza tributaria, Y son tributos, con independencia de que los denominados servicios portuarios sean prestados por la Autoridad portuaria de forma directa o indirecta, tal y como se desprende, en la actualidad del párrafo 2 del art. 2.2.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria» (FJ 6º). 

				

				
					 (20)  Tras recordar que estamos ante una reserva relativa de ley (STC 84/2014, entre otras), pero abundando en una concepción ciertamente laxa de la misma, sostiene que «con carácter general, las tarifas se ajustarán al régimen general previsto en el capítulo I del título III del libro primero de la ley (arts. 99 a 102), que establece las reglas para determinar las cuantías (precios) de los contratos del sector público, siendo revisadas con arreglo a lo dispuesto en el capítulo II del mismo título (artículos 103 a 105)» (FJ 6º).

				

				
					 (21)  Esta exclusión de su mimetización automática con los ingresos públicos, a los efectos de rechazar su necesaria previsión presupuestaria ex art. 134.2 CE, no se compadece con la rotundidad del art. 2.2 del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, en redacción dada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, que las contempla como una modalidad de los ingresos de Derecho Público, sin duda, para posibilitar su exacción ejecutiva por la vía de apremio. Véase en este sentido, Ortiz Calle, E. (2018: 47-74). A nuestro juicio, esa automática asimilación al ingreso público, operado por el legislador ordinario, no puede prevalecer frente a la amplitud conceptual que le imprime la STC 63/2019. Por lo demás, ese art. 2.2 LHL distorsiona con el sentido y alcance de la reformada disposición adicional primera de la LGT que, en su caso, la derogaría como lex posterior, y, en todo caso, acotaría su ámbito de aplicación a la esfera local, toda vez que la Ley General Presupuestaria no conoce una disposición similar. En suma, y supuesta la naturaleza tarifaria de la contraprestación satisfecha por los usuarios de obras y servicios públicos, ya avalada por la jurisprudencia constitucional, es muy difícil sostener, con carácter general, que constituya un ingreso publico exaccionable por la vía de apremio. 

				

				
					 (22)  En este sentido, se ha señalado que «la diferencia fundamental entre el tributo y la prestación de carácter público radicaría en la finalidad directamente contributiva del primero, en la medida que procura de manera inmediata recursos financieros a un Ente público», mientras que las tarifas satisfechas por los usuarios de servicios públicos son ingresos que «no afluyen al estado de ingresos de los presupuestos de un Ente público sino que se reflejan directamente en la cuenta de resultados de un sujeto de Derecho Privado”. Véase Ortiz Calle, E. (2018: 47-74).

				

				
					 (23)  Abundando en este desplazamiento normativo, se ha señalado que entrarían «sin dificultad en la amplia categoría de los tributos parafiscales». En este sentido, Palao Taboada, C. (2023: 5 y ss.). 

				

				
					 (24)  Si bien el concepto fue acuñado por E. Morselli en 1929, el auténtico origen histórico de la parafiscalidad hay que situarlo en la Francia de 1946, cuando el Ministro de Hacienda, Robert Schumman calificó como parafiscales a determinados ingresos que, teniendo carácter de públicos, no se podían considerar de carácter tributario debido a que sus características no eran homologables a los tributos existentes. Véase Alías Cantón, M. (2018: 149-164). En nuestro país, la doctrina ha reflejado esa amplitud conceptual con su identificación con «las que no siguen el camino típico, ordinario, normal de los tributos del Estado…La parafiscalidad es, por tanto, un concepto negativo. Son parafiscales los tributos no fiscales», y esa parafiscalidad se compadece con “diversos grados” que podrían afectar a su establecimiento, a su gestión o a su destino. Véase Ferreiro Lapatza, J. (1998: 354 y ss.). 

				

				
					 (25)  A nuestro modo de ver, un argumento normativo a favor de esta tesis lo constituía el art. 1 de la histórica Ley de 26 de diciembre de 1958, reguladora de las tasas y exacciones parafiscales, que concebía, de forma descriptiva, las exacciones parafiscales como «los derechos, cánones, honorarios y demás percepciones exigibles por la Administración del Estado y por los Organismos y personas citadas en el párrafo anterior que no figuren en los Presupuestos Generales del Estado ni les sean aplicables, en todo o en parte, las normas que regulan los impuestos de la Hacienda pública y que se impongan para cubrir necesidades económicas, sanitarias, profesionales o de otro orden». Con esta dicción legal, amplia y descriptiva, quedaba claro que bien podían integrarse por prestaciones públicas satisfechas a particulares que carecían de reflejo presupuestario.

				

				
					 (26)  En contra, no han faltado autores que sostengan justo la tesis contraria, y vean en la reforma de la disposición adicional primera de la LGT un “resurgimiento” de la parafiscalidad. Véase en este sentido, Pagès i Galtès, J. (2019: 33-78).

				

				
					 (27)  En este sentido, la doctrina ha señalado que «cuando estamos ante una prestación coactiva consistente en un ingreso público en un ente público que aumenta su patrimonio y sus recursos para financiar el gasto público, estamos ante ingresos tributarios». Lozano Serrano, C. (1998: 34-52).

				

				
					 (28)  Gómez-Ferrer Rincón, R. (٢٠١٥: ٣١-٦٧). Según este autor «de acuerdo con la jurisprudencia constitucional puede afirmarse que, en esencia, las prestaciones de carácter público y naturaleza no tributaria son prestaciones coactivas que no constituyen ingresos públicos».

				

				
					 (29)  Véase Martín Queralt, J. et al. (2022: 26 y ss.).

				

				
					 (30)  El Preámbulo de la Ley concibe la nueva exacción pública como «una aportación de los grandes grupos económicos por cuota de mercado a un fondo “virtual” solidario, necesario para reforzar el pacto de rentas, de ahí que su naturaleza sea la de un “levy”». Ahora bien, no parece que ese “fondo virtual” encaje en la disciplina jurídica del crédito presupuestario afecto a una determinada finalidad como excepción singular del principio de no afectación.

				

				
					 (31)  La ley desconoce los fundamentos teóricos básicos, incontestados en la doctrina economicista, sobre la incidencia impositiva, que la teoría de la Hacienda Pública tiene establecidos desde finales del siglo XIX. Véase Martín Queralt, J. et al. (2022: 67 y ss.). Es muy posible que esa prohibición de repercusión se quede en papel mojado y, que, de alguna u otra forma, se traslade al precio de los servicios financieros la alteración sobrevenida de su estructura de costes. Pero, a nuestro juicio, todavía más sangrante es la sorpresiva atribución a la Comisión de Nacional de los Mercados y la Competencia, de la potestad de vigilar el cumplimiento de una prohibición de una repercusión que adultera la libre formación de precios, incrustada en una Ley que per se distorsiona la libre competencia.

				

				
					 (32)  Quizás por ello el Preámbulo de la Ley acuña el término anglosajón levy para referirse a la nueva exacción, aunque tras la sugestiva seducción terminológica se esconda el intento de capturar los wildfall profits que dejará una política monetaria alcista de los tipos de interés, para controlar las tensiones inflacionistas desatadas por el conflicto de Ucrania. Con todo, nuestra historia hacendística demuestra que los impuestos extraordinarios tienen una irresistible inercia a asentarse definitivamente en el sistema tributario. El caso del llamado Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio Neto, que también se configuró como una “leva sobre el capital”, constituye un ejemplo paradigmático.

				

				
					 (33)  Martín Queralt, J. et al. (2022: 32 y ss.). Según la autorizada opinión de estos autores «impedir la deducción de un gravamen legal y coactivamente impuesto, que afecta incluso se cuantifica sobre parte de los beneficios de la sociedad, afecta de forma indubitada a la medición de la capacidad económica, dado que se hace contribuir de acuerdo con una capacidad económica que no se tiene y que afecta al gravamen de unos beneficios que realmente no son tales». Y ello, subrayan estos autores, a diferencia de lo que ocurre en otros sectores, como la tasa sobre el juego que sí es deducible en el Impuesto sobre Sociedades. El informe advierte también otras posibles fricciones constitucionales (retroactividad del gravamen, arbitraria determinación del umbral de contribución, libertad de empresa, seguridad jurídica) o iuscomunitarias (prohibición de ayudas de Estado, vulneración de libertades comunitarias). Sin embargo, en rigor, esta doble infracción constitucional y al Derecho de la UE, no es, a nuestro juicio, privativa de su correcta calificación jurídica como impuesto, sino que incluso sería predicable de su pretendida configuración legal como exacción patrimonial no tributaria, por lo que su análisis escapa del limitado objeto de nuestro trabajo.

				

				
					 (34)  La reciente STC 84/2020, haciéndose eco de una consolidada y conocida jurisprudencia constitucional, recordaba en su FJ 4º, que: «Para comparar los hechos imponibles de acuerdo con el método establecido en nuestra jurisprudencia, debe entenderse por materia imponible “toda fuente de riqueza, renta o cualquier otro elemento de la actividad económica que el legislador decida someter a imposición, de manera que en relación con una misma materia impositiva el legislador puede seleccionar distintas circunstancias que den lugar a otros tantos hechos imponibles, determinantes a su vez de figuras tributarias diferentes». Quizás por ello, Martín Queralt, J. et al. (2022: 26-67), opinión más autorizada que la de quien suscribe este trabajo, sostienen que «lo que vulnera la Constitución no es el doble gravamen sobre la misma materia, sino la desconsideración para medir la capacidad económica» en el gasto deducible del Impuesto sobre Sociedades. 

				

				
					 (35)  Los AATC 71/2008, de 26 de febrero, 69/2018, de 20 de junio (FJ 3º) y la STC 242/2004, de 16 de diciembre (FJ 6) establecen, de consuno, que «la única prohibición de doble imposición en materia tributaria que se encuentra expresamente recogida en el bloque de la constitucionalidad viene establecida en el art. 6 de la Ley Orgánica de financiación de las Comunidades Autónomas (LOFCA) y «garantiza que sobre los ciudadanos no pueda recaer la obligación material de pagar doblemente [al Estado y a las Comunidades Autónomas, o a las entidades locales y a las Comunidades Autónomas] por un mismo hecho imponible» [SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 14º; 149/1991, de 4 de julio, FJ 5º.A); 186/1993, de 76 de junio, FJ 4º.c); 14/1998, fundamento jurídico 11º.c), y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 23º]. Ahora bien, también franquean la puerta a su eventual pigmentación constitucional, vía vulneración del principio de capacidad económica, cuando advierten que: «Fuera de este supuesto, la existencia de un doble gravamen por una misma manifestación de riqueza sólo debería analizarse desde el punto de vista del principio de capacidad económica y de la prohibición de no confiscatoriedad a que hace referencia el art. 31.1 CE». De esta forma, se corrobora, siquiera sea obiter dicta, que la vía impugnativa correcta es el principio constitucional de capacidad económica, en la que se hallaría embebida la prohibición de doble imposición.

				

				
					 (36)  En el common law system la doctrina del prospective overruling agrieta la doctrine of Stare Decisis que, de forma granítica y en la formulación clásica debida a Blackstone, constriñe al juez a seguir el binding precedent sentado por una higher court, dejando al juez del caso vinculado por el precedente la decisión discrecional sobre su aplicación retroactiva. La sentencia de inconstitucionalidad es calificada, expressis verbis, como overrulling en los Votos Particulares de los Magistrados Sres. González Rivas, y de Conde-Pumpido Tourón, al que se adhiere la Magistrada Balaguer Callejón. En ambos casos, se acuña el término en su más prístino sentido anglosajón, es decir, como cambio de criterio. 

				

				
					 (37)  Según su FJ 4º «los postulados sobre el principio de capacidad económica como criterio de la tributación plasmada en las sentencias relativas al impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana –foral y común– merecen ser revisados». La sentencia habla de “revisión” de sus postulados sobre el principio de capacidad económica como criterio de imposición y de “revitalización como medida de cuantificación en los impuestos”. Con esta relevante sentencia, el Tribunal Constitucional sienta la triple funcionalidad operativa del principio constitucional de capacidad económica: i) como fundamento, sustrato o fuente de la imposición; ii) como criterio, parámetro o medida de la imposición; y iii) como límite negativo de la imposición, no ya del sistema tributario en su conjunto, sino de cada singular figura tributaria (no confiscatoriedad).
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			RESUMEN

			Los activos no fungibles (NFTs) representan un elemento disruptivo en el mercado del arte. Gracias a la tecnología de registro descentralizado, por un lado, los artistas plásticos tienen una nueva forma de rentabilizar su labor creadora; por otro, se abren nuevas fórmulas de inversión. Sin duda, este fenómeno supone un reto para los legisladores y las Administraciones tributarias. En este trabajo se analizan las principales cuestiones controvertidas que los NFTs artísticos plantean en relación con el Impuesto sobre el Valor Añadido.
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			TAXATION OF ARTISTIC NON-FUNGIBLE TOKENS (NFTs) IN VALUE ADDED TAX: OPEN ISSUES

			Juan Benito Gallego López

			ABSTRACT

			Non-fungible tokens (NFTs) represent a disruptive element in the art market. Due to distributed ledger technology, on the one hand, plastic artists have a new form to monetize their creative task; on the other hand, new formulas of investment are established. Without a doubt, this phenomenon presents a challenge for legislators and tax administrations. In this paper, main Value Added Tax controversial issues regarding art NFTs are analyzed. 

			Keywords: non-fungible tokens, art market, Value Added Tax, distributed ledger technology, smart contract.
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			1.	INTRODUCCIÓN

			Existe un tipo de criptoactivos o tokens (1) que posee unas características únicas y específicas, circunstancia que comporta que no sean susceptibles de intercambio entre sí (2). Atendiendo a esta circunstancia, aquellos criptoactivos se denominan, en inglés, non-fungible tokens (en adelante, NFTs).

			En lo que atañe a su utilización destaca, entre otras esferas, la del mercado del arte. La relevancia económica de las operaciones con NFTs vinculados a las obras de arte ha adquirido una extraordinaria importancia durante 2021, alcanzando el valor de venta un importe de 2.600 millones de dólares estadounidenses –McAndrew’s Arts Economics (2022: 14)–, aunque dicha relevancia, durante 2022 (3), ha descendido de una manera ciertamente significativa, estabilizándose el mercado general de NFTs durante 2023 (Chainalysis: 2023).

			Por lo que se refiere a los aspectos que han coadyuvado el desarrollo de los NFTs en el mercado del arte, además del carácter especulativo que, como Gallego López enfatiza (2022b: 164), presentan, debe destacarse, tal y como señala Carroll (2022: 983), que los mismos suponen una nueva fórmula para rentabilizar el trabajo de los creadores, posibilitando la realización de transacciones, de una manera ágil y directa, con los inversores gracias a la tecnología de registro descentralizado, una de cuyas modalidades es la cadena de bloques o blockchain.  

			Lo anterior permite, como destacan Franceschet et al. (2021: 402-404) y Egea Pérez-Carasa (2022a: 49), que ya no sea necesaria la intervención de los intermediarios tradicionales en este mercado –como son las galerías de arte o las casas de subastas, aunque los mismos han visto un nicho de negocio en esta esfera–, con el consiguiente ahorro en gastos y comisiones para el artista. Asimismo, los museos están utilizando la posibilidad de obtener nuevos recursos financieros mediante la emisión de NFTs vinculados a copias digitales de las obras físicas que forman parte de su pinacoteca; ejemplo de ello es el Brithish Museum –Berhanu (2022)–.

			Pese a lo expuesto, los NFTs no han merecido, hasta el momento, una atención específica por parte de los legisladores, ni en la esfera doméstica (4) –con alguna salvedad–, ni en la internacional. Además, tampoco se encuentran englobados –salvo determinadas excepciones– dentro del ámbito de aplicación de las diversas propuestas normativas previstas –tanto en el seno de la Unión Europea (en adelante, UE), como en nuestro país– que intentan establecer un marco normativo en el mercado de los criptoactivos.

			Dicho vacío legislativo ocasiona, sin duda, numerosas cuestiones controvertidas en distintos ámbitos, especialmente, en el impositivo. En este sentido, y a diferencia de lo que sucede con otro tipo de criptoactivos, con carácter general, no existen guías o resoluciones específicas elaboradas por las diversas Administraciones tributarias donde se hayan establecido criterios sobre su tributación. Por ejemplo, en el ámbito de la UE, el Comité del Impuesto sobre el Valor Añadido (2022: 4-12) ha analizado, fundamentalmente, el tratamiento tributario de las monedas virtuales (5).

			Como excepciones, se pueden poner, entre otras, los casos de las guías elaboradas por las Administraciones tributarias nacionales de Australia (Australian Tax Office) (6), Austria (Bundesministerium für Finanzen) (7), Bélgica (Service Public Fédéral Finances -en adelante, SPFF-) (8), Estonia (Maksud ja tasumine) (9), Noruega (Skatteetaten) (10) y Nueva Zelanda (Inland Revenue) (11) –país que dentro de la guía relativa a los criptoactivos, tiene un apartado específico para los NFTs y su tratamiento en el Goods and Services Tax (en adelante, GST). También las Administraciones tributarias de algunos de los Estados que componen los Estados Unidos de América han establecido determinadas guías sobre la tributación de este tipo de criptoactivos en el GST (por ejemplo, Washington) (12).

			Por lo que se refiere a nuestro país, la Dirección General de Tributos (en adelante, DGT) ha tenido ocasión de pronunciarse sobre la tributación de los NFTs vinculados a obras de arte en la esfera del Impuesto sobre el Valor Añadido (en adelante, IVA), en primer lugar, a través de la Consulta V0486-22, de 10 de marzo de 2022, y que constituye un precedente a la hora de determinar el régimen tributario de este tipo de criptoactivos artísticos en el ámbito de la UE –Bal (2022)–. Posteriormente, en la Consulta V2274-22, de 27 de octubre de 2022, el Centro Directivo ha matizado y completado el criterio manifestado en su primer pronunciamiento. 

			Ahora bien, la cuestión examinada por la DGT en las referidas Consultas es muy limitada –atendiendo a la cuestión planteada– aunque se circunscribe a la operación más habitual, en la actualidad, en el mercado de los NFTs artísticos. En efecto, el asunto examinado versa sobre la imposición en el IVA de la venta de un criptoactivo de esta naturaleza (cuyo elemento subyacente o vinculado es una fotografía digital transformada mediante Photoshop y un dibujo digital, respectivamente, pero que no se transmiten) por su creador, realizándose la transacción mediante subasta, en una plataforma online y donde los participantes sólo se identifican a través de un alias o nick –cuando se dan de alta en la correspondiente plataforma– y sin que, finalmente, se produzca ningún tipo de cesión de la explotación de los derechos de propiedad intelectual del artista. No obstante, existen cuestiones ciertamente controvertidas relativas a la tributación de los NFTs artísticos en el IVA y que, pese a los anteriores pronunciamientos, según nuestro criterio quedan abiertas. 

			Teniendo presente la coyuntura expuesta, el objeto de este trabajo va a versar sobre los efectos que el IVA proyecta sobre las operaciones relativas a los NFTs realizadas por artistas plásticos a través de plataformas informáticas o marketplaces. Especialmente, vamos a reflexionar sobre si el marco normativo del Impuesto, así como el criterio del Centro Directivo al respecto, son adecuados para resolver los aspectos problemáticos que, según nuestro criterio, este tipo de operaciones plantea. En nuestro estudio tendrá una especial atención la operación más común que, en la actualidad, se realiza en este tipo de mercados, y en la cual, únicamente, se transmite un conjunto de datos (denominado metadatos) sobre una determinada creación artística digital, sin perjuicio de que hagamos referencia a otro tipo de operaciones donde se pueden utilizar este tipo de criptoactivos ya que, por ejemplo, el elemento o activo subyacente vinculado al NFT puede ser también una obra de arte en soporte físico.

			Para realizar dicho análisis, consideramos oportuno dedicar un primer apartado a examinar, por un lado, el concepto de NFT, así como los aspectos tecnológicos relacionados con este tipo de criptoactivos. Un segundo apartado analizará el tratamiento de estas operaciones en el Impuesto, atendiendo a cada uno de los sujetos intervinientes, es decir, el creador del NFT, los sujetos que facilitan las transacciones (plataformas o marketplaces donde se negocian), así como los validadores de las operaciones) y el adquirente. Finalizaremos, con unas conclusiones.

			2.	DEFINICIÓN Y ASPECTOS TECNOLÓGICOS DE LOS NFTS ARTÍSTICOS

			2.1. Definición

			Actualmente, no existe un concepto legal de los NFTs, ni en la esfera doméstica, ni en la internacional. Como excepción en dicha esfera doméstica cabe citar, por ejemplo, el artículo 3.75 de la Llei 35/2014, del 27 de novembre, de serveis de confiança electrónica del Principado de Andorra -tras la modificación realizada por el artículo 3 de la Llei 24/2022, del 30 de juny, de la representació digital d’actius mitjançant l’ús de la criptografia i de la tecnologia de llibre registre distribuït i blockchain-, donde se define este tipo de criptoactivos como una representació digital sencera i única d’actius. Es decir, se destaca el carácter de representación digital y entera de un determinado activo. 

			En el ámbito de la Unión Europea (en adelante, UE) no existe, en la actualidad, una definición estandarizada del término “NFT”, en particular, o de “criptoactivo”, en general. No obstante, este último término se recoge en el artículo 3(2) de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre un mercado de los criptoactivos, y por la que se modifica la Directiva (EU) 2019/1937 (13) donde se conceptúa como una «representación digital de valor o derechos que puede almacenarse o transferirse electrónicamente, mediante la tecnología de registro descentralizado o una tecnología similar» (en adelante, TRD). 

			De acuerdo con el artículo 2 del Reglamento (UE) 2022/858 del Parlamento Europeo y de la Comisión, de 30 de mayo de 2022, sobre un régimen piloto de infraestructuras del mercado basadas en la TRD por el que se modifican los Reglamentos (UE) n.º 600/2014 y (UE) y n.º 909/2014: a) la TRD «permite el funcionamiento y el uso de registros descentralizados» –apartado 1–; b) un registro de este tipo es «un repositorio de información que lleva registros de operaciones y se comparte a través de un conjunto de nodos de red TRD y está sincronizado entre dichos nodos, utilizando un mecanismo de consenso» –apartado 2–, siendo la blockchain, como se ha avanzado, un tipo de TRD donde la información se almacena en forma de bloques consecutivos; c) un mecanismo de consenso «son las normas y procedimientos mediante los cuales se llega a un acuerdo de validación de una operación entre los nodos de red TRD» –apartado 3–; y d) un nodo consiste en un «dispositivo o proceso que forma parte de una red y que posee una copia completa o parcial de los registros de todas las operaciones en un registro descentralizado» –apartado 4–. 

			Si tenemos en cuenta las anteriores definiciones, un NFT se puede conceptuar como un tipo de criptoactivo con unas características específicas y singulares que lo hacen único y que representa, digitalmente, un activo o un derecho sobre el mismo. A través de la TRD es susceptible de almacenarse o transferirse electrónicamente, siendo necesario que las operaciones realizadas en la correspondiente red descentralizada sean validadas a través de un mecanismo de consenso aceptado por los nodos de dicha red. En el caso de los NFTs artísticos, y como indican Garbers-von Bohem et al. (2022: 17), estos pueden representar, bien obras de arte digitales, bien obras de arte físicas –de manera entera o fraccionada– o derechos sobre dichas obras de arte.

			No obstante, y como se ha anticipado, la mayoría de los NFTs de carácter artístico que se comercializan son un mero conjunto de metadatos sobre una concreta creación digital. Por ello, la DGT, en las citadas Consultas V0486-22 y V2274-22, considera que este tipo de criptoactivos son «certificados digitales de autenticidad que, mediante la tecnología blockchain (la misma que se emplea en las criptomonedas) se asocia a un único archivo digital. Por tanto, los NFTs actúan como activos digitales únicos que no se pueden cambiar entre sí, ya que no hay dos iguales y cuyo subyacente puede ser todo aquello que pueda representarse digitalmente tales como una imagen, un gráfico, un vídeo, música o cualquier otro contenido de carácter digital, incluso obras de arte (…)», por lo que excluye su naturaleza jurídica como criptomonedas, atendiendo al hecho de que los NFTs no son divisas digitales y, asimismo, no tienen naturaleza fungible. En el mismo sentido que el Centro Directivo, tanto el Ministerio Federal de Finanzas austriaco (Bundesministerium für Finanzen) (14), como la Administración Tributaria australiana (Australian Tax Office) (15), estiman que los NFTs no tienen la calificación jurídico-tributaria de las monedas virtuales.

			2.2.	Aspectos tecnológicos

			Como indican Bodó et al. (2022: 5-6), el elemento común de los diferentes tipos de NFTs es que son un código informático recogido en un registro descentralizado –como puede ser la blockchain– y que constituye la representación digital de un determinado elemento. Dicha representación puede referirse, según el caso concreto: a) a un objeto digital –por ejemplo, una obra de arte en este soporte– si el tamaño del archivo lo permite; b) a un hash (16) de dicho objeto; o c) a un grupo de concretos metadatos o bits de información sobre un determinado objeto digital así como un enlace al mismo, que es lo que, generalmente, suele suceder en la práctica, como tendremos ocasión de exponer más adelante. 

			Para poder realizar operaciones con los criptoactivos, en general, y con los NFTs en particular, es necesario disponer de dos claves criptográficas (“llaves”), es decir, una pública –cuyos datos se encuentran recogidos en la correspondiente blockchain– y otra “privada”, que sólo conoce su titular, la cual puede encontrarse almacenada en diversos formatos, siendo muy habitual la utilización de un programa informático o software denominado, por ello, “monedero electrónico” (e-wallet).

			Con el propósito de que los NFTs puedan utilizarse en diferentes cadenas de bloques, se emplea una serie de software estandarizado común de código abierto para su creación. En relación con dichos estándares, como indica Gallego López (2022a: 103), el más conocido –por ser el primero que empezó a utilizarse– es el denominado ERC-721 y que, en la actualidad, es el principal estándar que se emplea, desarrollándose en la blockchain de Ethereum (17).

			Teniendo en cuenta lo expuesto por Guadamuz (2021: 1370-1371), y de acuerdo con el citado estándar ERC-721, el contenido mínimo y fundamental de un NFT está compuesto por los siguientes elementos: a) el número de identificación exclusivo del correspondiente NFT –tokenID– y que se genera tras la creación de este tipo de critptoactivos, operación que se denomina “acuñación” o minting; y b) la dirección del contrato o smart contract de su creador en la blockchain. Estos dos elementos son los que le dan un carácter único y exclusivo a cada NFT. 

			Además, se suelen adicionar otros datos como son –entre otros–, en primer lugar, la dirección del “monedero electrónico” del creador y, en segundo lugar, una URL o link a la obra de arte digital subyacente y a la que se refieren los anteriores datos. En relación con esta cuestión, Guadamuz (2021: 1370-1371) precisa que el activo digital subyacente no se suele almacenar en la cadena de bloques con el NFT por cuestiones técnicas de capacidad y de coste (18). 

			Teniendo en cuenta los anteriores aspectos tecnológicos, en la actualidad, la mayor parte de las operaciones relativas a los NFTs realizados por artistas plásticos sólo otorgan la titularidad de un conjunto de metadatos vinculados a una obra de arte digital subyacente, pero no de esta, salvo que se hubiera pactado expresamente lo contrario. En este sentido, como precisa Blandino López (2022: 18), el NFT no es la obra plástica, sino un conjunto de metadatos sobre la originalidad y legitimidad de dicha obra. En cualquier caso, y como ya se ha anticipado, el elemento subyacente al NFT también puede ser una obra en soporte físico.

			Los NFTs, como indican Nadini et al. (2021: 1), generalmente, se articulan mediante el denominado “contrato inteligente” o smart contract. En nuestro ordenamiento jurídico no existe una definición de este término, aunque, en el ámbito de la UE, la normativa italiana ha sido la primera en establecer un concepto legal de smart contract; en concreto, el artículo 8-ter.2 del Decreto-legge nº 35, 14 dicembre 2018, Disposizioni urgenti in materia di sostegno e semplificazione per le imprese e per la pubblica amministrazione, define el smart contract como un «programma per elaboratore che opera su tecnologie basate su registri distribuiti e la cui esecuzione vincola automaticamente due o più parti sulla base di effetti predefiniti dalle stesse». Dicho Decreto-legge fue ratificado por la Legge n.º 12, 11 febbraio 2019.

			En cualquier caso, en nuestro país es posible encontrar una referencia administrativa a este tipo de software en la Consulta V2679-21, de 5 de noviembre de 2021, donde la DGT señala que, a través de los smart contracts, las operaciones podrán realizarse sin que, necesariamente, deba intervenir un intermediario y, además, «el software automatizará el cumplimiento de las promesas contractuales». Por tanto, aunque se emplee la terminología de “contrato” –y sin perjuicio de la posible trascendencia legal que pudiera tener–, realmente, un smart contract es un programa informático o software. 

			Finalmente, queremos llamar la atención sobre otras vías en que se están comercializando diversos tipos de NFTs artísticos y que, en nuestra opinión, son susceptibles de plantear también cuestiones impositivas controvertidas. Este es el caso, por ejemplo, de los NFTs fraccionados (F-NFTs en su acrónimo en inglés), y donde un NFT se divide en varios fragmentos (19), los cuales se pueden transmitir a adquirentes diversos, existiendo, incluso, marketplaces específicos (20).

			3.	LOS EFECTOS QUE EL IVA PROYECTA SOBRE LAS OPERACIONES CON NFTS ARTÍSTICOS: UN ANÁLISIS DE LAS CUESTIONES ABIERTAS

			3.1.	Aspectos introductorios

			En este apartado de nuestro trabajo vamos a analizar las principales cuestiones controvertidas que, en nuestra opinión, se suscitan en la tributación de las operaciones vinculadas a los NFTs artísticos en el ámbito del IVA. Dicha problemática deriva, fundamentalmente, de la inexistencia de un marco normativo específico sobre este tipo de criptoactivos, así como de los diversos aspectos que se deben contemplar al analizar la tributación vinculada con las transacciones realizadas con los mismos, circunstancias que ya hemos expuesto con anterioridad. 

			En el referido análisis, tendremos presente el criterio establecido por las citadas Consultas V0486-22 y V2274-22 de la DGT, aunque, como hemos anticipado, contemplan sólo parcialmente este tipo de operaciones en el IVA, es decir, la tributación de la mera transmisión de un conjunto de metadatos sobre obras de arte digitales y, por ello, no terminan de resolver la problemática tributaria que las mismas podrían plantear, por lo que, desde nuestro punto de vista, existen numerosas cuestiones tributarias abiertas en el IVA y que van a ser objeto de examen.

			En cualquier caso, y como se ha anticipado, un NFT puede tener, también como activo subyacente, obras de arte en soporte físico, así como determinados derechos sobre las mismas, aunque estas operaciones, en la actualidad, son residuales en el mercado. 

			Por ello, y como indica Gallego López (2022b: 169), a la hora de determinar la calificación jurídico-tributaria de cualquier operación sobre un criptoactivo debe acudirse al sustrato jurídico de cada operación. En este sentido, el Centro Directivo, en la Consulta V0766-21, de 13 de marzo de 2021, señala que, para calificar tributariamente una operación de esta naturaleza e, independientemente del nombre que se le dé al criptoactivo, debe atenderse «a las facultades o derechos que otorguen a su titular frente a su emisor, los cuales, a la vista de su configuración informática, se encontrarán incluidos en la programación que se haya efectuado de tales activos, sin que incida en dicha calificación su forma atípica de representación, tenencia y transmisión, a través de la tecnología informática de registro distribuido, denominada “blockchain” o “cadena de bloques”».

			En consonancia con lo expuesto, y atendiendo a la importancia que tiene, estimamos oportuno dedicar el siguiente epígrafe de nuestro estudio a analizar si, en determinados casos, la transmisión del NFT supondría, bien la entrega, bien la realización de una adquisición intracomunitaria o bien la importación de un “objeto de arte” a los efectos de la aplicación de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido (en adelante, LIVA). 

			En efecto, este análisis es relevante en el IVA ya que, de acuerdo con lo expuesto por Marín Benítez (2018: 392-410), la calificación como “objeto de arte” comportaría, en su caso, la aplicación: a) del tipo de gravamen reducido del 10 por ciento, por un lado, a las importaciones –con independencia de quien sea el importador– y, por otro, a las entregas realizadas por los autores o derechohabientes y los empresarios o profesionales que no sean revendedores de arte en el sentido del artículo 136 de esta Ley y tengan el derecho a deducir íntegramente el Impuesto soportado por repercusión directa o satisfecho en la adquisición o importación del mismo bien (artículo 91.Uno.4.º y 5.º de la LIVA); b) del régimen especial de los bienes usados, objetos de arte, antigüedades y objetos de colección previsto en los artículos 135 a 139 de la LIVA, para los intermediarios en este tipo de operaciones; y c) de diversos supuestos de exención previstos para algunas importaciones (por ejemplo, la relativa a la importación de un objeto de arte cuando la entrega ha sido realizada por una persona o entidad que no actúa como empresario o profesional).

			Posteriormente, examinaremos los aspectos relativos a la tributación en el IVA de los principales sujetos intervinientes en el mercado de los NFTs artísticos, es decir: a) el artista plástico que crea el criptoactivo; b) los sujetos que, tanto facilitan la realización de las operaciones (marketplaces, galerías de arte y casas de subastas), como validan las operaciones realizadas; y, por último, c) el adquirente; finalizando nuestro trabajo con unas conclusiones.

			3.2.	El concepto de objeto del arte en el IVA y los NFTs

			En un epígrafe anterior de nuestro estudio hemos indicado que, de acuerdo con el criterio de la DGT manifestado en las citadas Consultas V0486-22 y V2274-22, la calificación jurídica del NFT no es la de un “objeto de arte”, sino la de un “certificado digital de autenticidad” (21), aunque en dichos pronunciamientos, y atendiendo a las cuestiones concretas examinadas, no se analiza la calificación en el caso de que el NFT representara un derecho sobre una creación artística, ya sea digital, ya sea en formato físico.

			El artículo 136.Uno.2.º de la LIVA no proporciona una definición sincrética del término “objeto de arte”, sino que recoge un listado de creaciones que podrían conceptuarse como tales, vinculando dicha definición, como destaca Peñuelas Reixach (2008: 388), a la existencia de un soporte físico –se remite a la normativa aduanera para su concreción–, creaciones que, en todo caso, deben ser ejecutadas a mano por el artista, además de tener un carácter original. De dicho listado, queremos reseñar las siguientes:

			«a) cuadros, “collages” y cuadros de pequeño tamaño similares, pinturas y dibujos, realizados totalmente a mano por el artista, con excepción de los planos de arquitectura e ingeniería y demás dibujos industriales, comerciales, topográficos o similares, de los artículos manufacturados decorados a mano, de los lienzos pintados para decorados de teatro, fondos de estudio o usos análogos (código NC 9701);

			b) grabados, estampas y litografías originales de tiradas limitadas a 200 ejemplares, en blanco y negro o en color, que procedan directamente de una o varias planchas totalmente ejecutadas a mano por el artista, cualquiera que sea la técnica o la materia empleada, a excepción de los medios mecánicos o fotomecánicos (Código NC 9702 00 00);

			c) esculturas originales y estatuas de cualquier materia, siempre que hayan sido realizadas totalmente por el artista; vaciados de esculturas, de tirada limitada a ocho ejemplares y controlada por el artista o sus derechohabientes (código NC 9703 00 00) (…)».

			Por ello, y coincidiendo con Egea Pérez-Carasa (2022b: 107), consideramos, en primer lugar, que en el caso de que se produzca la transmisión de la obra plástica digital subyacente al NFT, dicho activo subyacente no se podría calificar como un “objeto de arte” ya que este último concepto se vincula, exclusivamente, con el soporte físico atendiendo a la remisión que la LIVA realiza a la normativa aduanera –el código NC es la nomenclatura combinada de los diversos tipos de mercancías (22)–, aunque posteriormente incidiremos sobre la posible contravención del principio de neutralidad tecnológica que este tratamiento tributario comportaría. También la Administración tributaria danesa (Skatteforhold) (23) considera que el criptoarte, y al tener un carácter inmaterial, no se puede calificar como un “objeto de arte” a efectos del IVA, en la contestación a una consulta planteada por un contribuyente.

			En segundo lugar, en el supuesto de que, a través de la transmisión del NFT, se atribuyera a su titular las facultades de disposición, como propietario, sobre la obra física subyacente al criptoactivo, cabría calificar la operación como la entrega de “un objeto de arte”. En cualquier caso, entendemos que esta es una cuestión que debería ser objeto de la correspondiente aclaración por parte de la Administración tributaria española.

			3.3. La tributación en el IVA de los sujetos intervinientes en el mercado de los NFTs artísticos

			3.3.1. Creador

			El artista plástico creador de un NFT debe calificarse como un sujeto pasivo del IVA siempre que se cumpla lo previsto en el artículo 4.Uno de la LIVA, es decir, están sujetas a este gravamen «las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ámbito espacial del Impuesto por empresarios o profesionales a título oneroso, con carácter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectúan a favor de los propios socios, asociados, miembros o partícipes de las entidades que las realicen». En este sentido, son sujetos pasivos las personas o entidades que realicen actividades empresariales o profesionales, entendiendo por tales las que supongan «la ordenación por cuenta propia de factores de producción materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes o servicios», teniendo, en particular, dicha consideración, las actividades artísticas (artículo 5.Dos de la Ley del Impuesto).

			Por lo tanto, y como recalca Egea Pérez-Carasa (2022b: 78-79), la creación y comercialización onerosa de un NFT –aunque sea con carácter ocasional– por un artista va a estar vinculada al desarrollo de una actividad económica, donde, en nuestra opinión, se pueden producir diversas operaciones con transcendencia a efectos del IVA y para cuya calificación se deberán tener en cuenta los derechos y facultades otorgados. En concreto, dichas operaciones son las siguientes:

			(i) La primera transmisión del NFT

			A) En primer lugar, y en el caso de que la operación consista en la mera transmisión de un certificado digital de autenticidad sobre una obra artística subyacente –digital o en soporte físico–, la calificación que habría que otorgarle es la de una prestación de servicios. En efecto, el Centro Directivo –en las citadas Consultas V0486-22 y V2274-22– considera que, en la transmisión de un certificado de este tipo, no se produce la disposición de un bien corporal –sin que tampoco exista la cesión de un título representativo de dicho bien–, por lo que esta operación no puede calificarse como la entrega de un bien a la que se refiere el artículo 8.Uno de la LIVA. En cualquier caso, y con independencia de este razonamiento, el artículo 11, apartado Uno, de la citada Ley preceptúa que, a los efectos del IVA, se entenderá, por prestación de servicios, toda operación sujeta al citado tributo que, de acuerdo con dicha norma, «no tenga la consideración de entrega, adquisición intracomunitaria o importación de bienes»; por ello, la entrega de cualquier bien intangible va a tener la calificación de prestación de servicios a efectos del Impuesto.

			Por otro lado, el Centro Directivo estima que a esta operación no le es aplicable la exención de los servicios financieros a la que se refiere el artículo 20.Uno.18.º de la LIVA ya que los NFTs no tienen la naturaleza jurídica de las monedas digitales como consecuencia de que no cabe su consideración como divisas, ni tampoco se trata de bienes fungibles. En el mismo sentido se pronuncia la Administración tributaria danesa (Skatteforhold)  (24).

			Una prestación de servicios de este tipo debe calificarse como realizada por vía electrónica siempre que concurran una serie de requisitos (artículo 69.Tres.4.º de la LIVA en relación con el artículo 7 del Reglamento de Ejecución (UE) n.º 282/2011, del Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que se establecen disposiciones de aplicación de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema común del impuesto sobre el valor añadido –en adelante, Reglamento de Ejecución (UE) n.º 282/2011–). Dichos requisitos son los siguientes: a) su realización a través de una red electrónica; b) de una forma automática, teniendo la intervención humana un carácter mínimo; y c) siendo imprescindible la utilización de las tecnologías de la información.

			Proseguimos nuestra exposición indicando que la tributación en el IVA de este tipo de operaciones utilizando smart contracts a través de una plataforma online plantea una serie de interrogantes, que podemos sintetizar en los siguientes puntos: a) determinar cuándo la intervención del creador tiene un carácter mínimo y, por lo tanto, cabría calificar la transmisión como una prestación de servicios electrónica; b) delimitar si la plataforma o marketplace actúa como comisionista, bien en nombre del creador, bien en nombre propio; y c) concretar el lugar de realización de la prestación de este tipo de servicios.

			Por lo que se refiere al primer interrogante, las citadas Consultas V0486-22 y V2274-22 consideran que no existe un servicio prestado por vía electrónica si a través del NFT se transmite una creación digital personalizada. Este razonamiento comporta que, con carácter general, este tipo de operaciones deben calificarse, a efectos del IVA, como una prestación de servicios ya que, por un lado, no se transmite la creación, sino un conjunto de metadatos sobre la misma; por otro, la obra digital subyacente no responde a un encargo específico al creador.

			En relación con la segunda cuestión, es decir, el papel de comisionista que puede jugar la plataforma o marketplace, es importante recordar que, de acuerdo con el artículo 11.Dos.15.º de la LIVA, en el caso de que dicha plataforma actúe en nombre propio, la operación de transmisión del NFT comportará dos prestaciones de servicios, es decir, una prestación por parte del creador a la plataforma, y otra de esta al comprador final del criptoactivo. 

			Las plataformas que operan en este mercado, generalmente, establecen las condiciones generales de contratación, señalando que la responsabilidad de las operaciones realizadas corre a cargo, exclusivamente, de los usuarios de la plataforma, indicando que no actúan en nombre de los usuarios (25). Atendiendo a los términos contractuales de la operación analizada expuestos por el contribuyente, el Centro Directivo, en la Consulta V0486-22, determinó que era el creador quien actuaba en nombre propio al vender el NFT al comprador final y no la plataforma online, que actuaba como un mero intermediario.  

			Sin embargo, dicho criterio ha sido modificado y matizado, posteriormente, en la Consulta V2274-22, donde la DGT estima que, teniendo en cuenta la imposibilidad de que el creador conozca, efectivamente, la identidad real del adquirente –lo que le va a impedir que dicho creador pueda cumplir, de una manera adecuada, con las obligaciones de facturación que le corresponden–, es la plataforma quien actúa en nombre propio frente al adquirente del NFT. Como indica Bashandeh (2022: 142-143), las identidades reales de los sujetos intervinientes en el mercado de los NFTs son desconocidas, por lo que, en relación con la tributación de este tipo de criptoactivos en el IVA, el principal problema que se plantea es identificar, tanto a compradores, como a vendedores.

			Para reforzar dicho razonamiento, el Centro Directivo hace referencia a la presunción establecida en el artículo 9 bis.1 (26) del Reglamento de Ejecución n.º 282/2011, la cual establece –párrafo primero– que «cuando se presten servicios por vía electrónica a través de una red de telecomunicaciones, de una interfaz o de un portal, como por ejemplo un mercado de aplicaciones, se presumirá que un sujeto pasivo que toma parte en la prestación actúa en nombre propio pero por cuenta del prestador de dichos servicios, salvo que el prestador sea reconocido expresamente como tal por ese sujeto pasivo y que ello quede reflejado en los acuerdos contractuales entre las partes».

			Prosigue indicando dicho precepto –en el párrafo segundo– que, «para que se considere que el prestador de servicios por vía electrónica ha sido reconocido expresamente como tal por el sujeto pasivo, deberán cumplirse las siguientes condiciones: a) la factura emitida o facilitada por cada sujeto pasivo que participe en la prestación de los servicios por vía electrónica deberá indicar con precisión cuáles son tales servicios y el prestador de estos servicios; y b) el recibo o la factura que se haya emitido o facilitado al cliente deberá indicar con precisión los servicios prestados por vía electrónica y el prestador de estos servicios».

			En el párrafo tercero del precepto analizado se añade: «[A] efectos del presente apartado, un sujeto pasivo que, respecto a la prestación de servicios efectuada por vía electrónica, autorice el cargo al cliente o la prestación de los servicios, o fije los términos y las condiciones generales de la prestación, no podrá indicar expresamente a otra persona como prestadora de dichos servicios» –aunque se excluyen aquellos sujetos pasivos cuya misión sea encargarse, exclusivamente, del procesamiento de los abonos vinculados a los servicios realizados electrónicamente–. 

			En relación con este cambio de criterio de la DGT, y como acertadamente remarca Egea Pérez-Carasa (2022b: 98), se resuelve una cuestión muy problemática que era, en función de la prácticamente inexistente información de los sujetos intervinientes en este tipo de operaciones, que el creador pudiera determinar, tanto la condición con la que actúa el comprador final, como el lugar donde este se encuentra establecido, a la hora de determinar el lugar de prestación del servicio –circunstancia que desarrollaremos más adelante–.

			En cualquier caso, la aplicación de esta presunción es una cuestión ciertamente controvertida y sobre la que el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en adelante, TJUE) se ha pronunciado en su reciente sentencia de 28 de febrero de 2023, C-695/20, Fenix International Limited v Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs (27). En este sentido, el Tribunal considera que el citado artículo 9 bis.1 no contraviene el Derecho de la UE, no suponiendo una extralimitación de lo dispuesto en el artículo 28 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema común del impuesto sobre el valor añadido –el cual no hace ninguna referencia a dicha presunción–. Además, siempre que la plataforma, bien autorice el cargo al cliente o la prestación del servicio, bien fije las condiciones generales de contratación, la presunción de actuación por cuenta propia no admitirá prueba en contrario (apartados 82 y 83) aunque, contractualmente, se estableciera que sólo actúa en nombre del cliente. 

			Atendiendo a este reciente pronunciamiento, siempre que concurriera alguna de las anteriores circunstancias, la plataforma o marketplace donde se negociaran los NFTs actuaría, en todo caso, en nombre propio. Es decir, el artista plástico le prestará un servicio por vía electrónica a la plataforma y esta otro al adquirente final del criptoactivo. 

			En lo que atañe al tercer interrogante planteado, es decir, la determinación del lugar de realización de la prestación de servicios por vía electrónica vinculada a la transmisión del NFT por el creador a la plataforma, nos encontraríamos con una operación B2B o business-to-business. En este caso, se aplica la regla general establecida en el artículo 69.Uno.1.º de la LIVA, es decir, la operación se entiende realizada en el territorio de aplicación del Impuesto (en adelante, TAI) si la plataforma tiene aquí, bien la sede de su actividad económica, bien un establecimiento permanente (28) –los cuales deben ser los receptores de los servicios en cuestión–. En el caso de que no acontecieran estas circunstancias, se trataría de una operación no sujeta al IVA en el TAI, supuesto que será el más habitual atendiendo a que, como indica Egea Pérez-Carasa (2022b: 97), la mayoría de dichas plataformas no se encuentran establecidas en dicho TAI.

			Relacionada con esta tercera cuestión, debemos recordar la regla que establecía el artículo 70.Dos.4.º de la LIVA, la cual determinaba que, en todo caso, la prestación de servicios por vía electrónica se entendía realizada en el TAI cuando los servicios se utilizaban o explotaban en el mismo. A la hora de concretar esta circunstancia, la DGT –en las referidas Consultas V0486-22 y V2274-22– indica que debe ponderarse caso por caso, siendo una cuestión de hecho, correspondiéndole al contribuyente aportar los medios de prueba necesarios. A este respecto, queremos remarcar la extraordinaria dificultad práctica que conllevaba determinar si un NFT se iba a utilizar o explotar, efectivamente, en el TAI atendiendo al carácter descentralizado de las operaciones, las cuales se realizan de una manera automática utilizando un smart contract. No obstante, este aspecto negativo ha quedado subsanado mediante la eliminación, del referido número 4 del artículo 70.Dos de la LIVA, por el artículo 73 de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2023, circunstancia que valoramos positivamente al otorgar una mayor seguridad jurídica en este tipo de operaciones.

			Si, de acuerdo con lo expuesto, la operación se entendiera realizada en el TAI, la base imponible de la prestación de servicios en que consiste la transmisión del NFT por el creador a la plataforma, y de acuerdo con el artículo 79.Ocho de la LIVA, está compuesta por la contraprestación concertada (es decir, el importe del NFT –bien fijado inicialmente, bien el que alcance en la correspondiente subasta–), menos el importe de la comisión, siendo de aplicación el tipo de gravamen general del 21 por ciento (artículo 90.Uno de la LIVA). 

			Para finalizar este apartado debemos indicar que también el SPFF belga (29) considera que una operación de este tipo debe calificarse como una prestación de servicios por vía electrónica, siendo de aplicación el tipo de gravamen general del IVA en dicho país, es decir, el 21 por ciento.

			B) El Centro Directivo –y como ya se ha adelantado– no entra a analizar cuál sería el tratamiento en el IVA en el caso de que, bien se enajenara la obra plástica digital subyacente o vinculada al NFT, bien la entrega del NFT supusiera la transmisión de una obra en soporte físico, aspectos que pasamos a desarrollar.

			Por lo que se refiere al primer caso, una cuestión ciertamente controvertida es determinar la aplicación de la exención regulada en el artículo 20.Uno.26.º de la LIVA, la cual establece que «están exentos los servicios profesionales, incluidos aquéllos cuya contraprestación consista en derechos de autor, prestados por artistas plásticos, escritores, colaboradores literarios, gráficos y fotográficos de periódicos y revistas, compositores musicales, autores de obras teatrales y de argumento, adaptación, guion y diálogos de las obras audiovisuales, traductores y adaptadores». 

			Si, para contestar a este interrogante, atendemos a la propia doctrina del Centro Directivo manifestada, entre otras, en la Consulta V2015-22, de 21 de septiembre de 2022, sólo en el caso de que la elaboración de una obra digital responda a un encargo específico y concreto efectuado al creador será de aplicación esta exención. Por tanto y de acuerdo con este criterio administrativo, en el supuesto habitual de que la obra digital subyacente al NFT no responda a dicho encargo específico y la operación se entendiera realizada en el TAI, nos encontraríamos ante una prestación de servicios por vía electrónica, sujeta y no exenta en el IVA, a la que sería de aplicación lo expuesto anteriormente. 

			En sentido contrario se manifiestan Marín Benítez (2018: 395) y Egea Pérez-Carasa (2022b: 106), autor este último que considera aplicable la exención analizada incluso en el caso de la transmisión del certificado digital en que consiste un NFT y ello atendiendo al tenor literal del precepto examinado que habla, en genérico, de servicios profesionales prestados por artistas, aunque considera que esta cuestión merecería su esclarecimiento, ya sea legislativamente, ya sea por la Administración tributaria. Por su parte, Bartolomé Larrey (2023: 38) estima que, en el caso de que se transmitiera la obra digital subyacente, no cabría aplicar la exención analizada.

			Por otro lado, si la transmisión del NFT por su creador comportara la puesta a disposición total de una obra plástica en soporte físico es necesario remarcar una serie de cuestiones: a) la operación debería calificarse como la entrega de un bien, coincidiendo con Egea Pérez-Carasa (2022b: 106); b) serían de aplicación las reglas de localización de este tipo de hechos imponibles (artículo 68.Uno y Dos de la LIVA) y no las de las prestaciones de servicios; c) si la operación se entendiera realizada en el TAI, tributaría al tipo de gravamen reducido del 10 por ciento si se cumplieran los requisitos del artículo 91.Uno.4.º y 5.º de la LIVA. En cualquier caso, entendemos que esta equiparación debería ser esclarecida por la DGT en nuestro país.

			Expuesto lo anterior, consideramos relevante hacer referencia a uno de los principios de Ottawa en relación con el comercio digital que es el de “neutralidad”, y que comportaría que los mismos principios tributarios deberían ser de aplicación entre las distintas formas en que se llevan a cabo las actividades económicas, disminuyendo la discriminación que podría generarse entre las mismas (OCDE, 2015: 93).

			Coincidiendo con Belda Reig (2023: 9-10) dicha “neutralidad” y de acuerdo con lo analizado, resulta evidente que no se produce. En efecto, en el caso de que un creador transmita, a través del NFT, obras de arte digitales por medio de marketplaces, de manera automatizada y sin que exista un encargo previo, el criterio de la DGT es considerar que el creador está prestando un servicio por vía electrónica y que, por lo tanto, el tipo de gravamen aplicable es el 21 por ciento. Sin embargo, en el supuesto de que lo que se enajenara fuera una obra de arte en soporte físico –incluida, en nuestra opinión, la transmisión de un NFT que otorgara un poder de disposición sobre dicha obra–, la operación tributaría al tipo de gravamen reducido del 10 por ciento. Como puede extraerse, se produce una clara discriminación entre las nuevas manifestaciones de arte plástico y las tradicionales, perjudicando claramente a las primeras. 

			C) Como hemos tenido ocasión de anticipar en este trabajo, en el mercado objeto de nuestro examen se están implementando nuevas formas de creación, como es el caso donde un NFT se divide en fracciones, es decir, los F-NFTs. En relación con los mismos, una cuestión controvertida que se plantea en nuestra opinión es si, atendiendo a sus características de divisibilidad y su mayor posibilidad de negociación –Espuga Torné (2022)–, a las operaciones que recaen sobre estos se le podría aplicar la exención prevista en el artículo 20.Uno.18.º, letra k), de la LIVA, y que se refiere a «[l]os servicios y operaciones, exceptuados el depósito y la gestión, relativos a acciones, participaciones en sociedades, obligaciones y demás valores» que no se mencionan en el referido número 18.º, salvo, aquellos valores que representan mercaderías.

			A la hora de resolver este interrogante, debemos acudir a la doctrina del TJUE. En este sentido, la Sentencia del TJUE, de 12 de junio de 2014, C461/12, Granton Advertising (30) determina, en su apartado 27, que dicha exención se refiere a los títulos que confieren derechos de propiedad sobre las personas jurídicas, o de crédito, abarcando también a otro tipo de títulos-valores que cumplen dicha función.

			Por tanto, consideramos que la exención objeto de nuestro comentario no podría proyectarse sobre los F-NFTs ya que su adquisición va a suponer, en la actualidad y generalmente, la compra de una parte de un certificado digital de autenticidad sobre una obra de arte digital. En cualquier caso, según nuestro criterio, tampoco entrarían dentro del ámbito de aplicación de la exención los supuestos en que, a través del NFT, se pudiera transmitir parte de una obra de arte, bien digital, bien en formato físico, ya que no otorgarían a su titular, ni un derecho de propiedad sobre las personas jurídicas, ni un derecho de crédito.

			D) Finalmente, queremos comentar otra cuestión controvertida que, en nuestra opinión, se suscita en el mercado analizado en este trabajo, que es la relativa a la realización de operaciones que supongan, conjuntamente y por un precio único, la prestación de servicios o la entrega de bienes de distinta naturaleza. En este sentido, el artículo 79.Dos de la LIVA establece que «[c]uando en una misma operación y por precio único se entreguen bienes o se presten servicios de diversa naturaleza, (…) la base imponible correspondiente a cada uno de ellos se determinará en proporción al valor de mercado de los bienes entregados o de los servicios prestados».

			Ejemplo de ello, es, cuando, conjuntamente y por un mismo precio, se transmitieran dos activos, por un lado, el certificado de autenticidad que supone el NFT y, por otro, la obra de arte subyacente al mismo, bien en soporte digital, bien en soporte físico.

			Si, para esclarecer esta situación, atendemos a la jurisprudencia del TJUE sobre este particular, existe una “prestación única” cuando, para un consumidor medio, dos o más actos u operaciones que el sujeto pasivo efectúa se encuentran tan inexorablemente unidos que constituyen una sola prestación, por lo que sería artificial su desglose (31). Relacionado con lo anterior, una prestación se considera que es accesoria de una principal, si, para el cliente, no constituyen un fin en sí mismo, sino una forma de disfrutar, en las mejores condiciones, del servicio principal prestado (32). 

			En nuestra opinión, y atendiendo a la doctrina expuesta del TJUE, consideramos que la transmisión, conjunta y por un precio global, del NFT y de la obra digital o física subyacente, se podría calificar como una prestación única ya que su desglose tendría un carácter artificioso, además de que los metadatos que configuran el NFT entendemos que facilitan un mayor disfrute de la creación plástica para el adquirente. Consecuentemente, se aplicaría a toda la operación el tratamiento de la transmisión de la obra digital o física subyacente, y el cual acabamos de exponer anteriormente. En este mismo sentido se manifiesta Miras Marín (2022: 211).

			En sentido contrario, y en relación con la transmisión conjunta de un NFT y de un bien físico, Deschâtres y McCarthy (2022: 193) consideran que la transmisión de este bien físico es accesoria a la del criptoactivo.

			(ii) La vinculada a la percepción del droit de suite o la participación en el precio de la reventa del NFT

			Además de la transmisión del NFT –y, en su caso, de la obra plástica digital o física subyacente–, a través de un smart contract se pueden implementar diversos aspectos contractuales de la operación para que se lleven a cabo de una manera automática, aunque, en determinados casos, será necesario que la operación se formalice, además, mediante un contrato escrito.

			Como es conocido, un artista plástico ostenta un conjunto de derechos –morales (33) y de contenido patrimonial o económico– los cuales, en nuestro país, se encuentran regulados en el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (en adelante, TRLPI) (34). A este respecto, debemos recordar que su artículo 10.1 establece que «son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias, artísticas o científicas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro (…)».

			Desde esta perspectiva debe destacarse que, a través de un smart contract o de un contrato por escrito, se podría determinar la cesión de los derechos económicos susceptibles de la misma (los derechos de explotación) (35) mediante la correspondiente compensación económica. Dichos derechos son los de reproducción, distribución, comunicación pública y transformación (artículos 18 a 21 del TRLPI). En cualquier caso, debemos indicar que la aplicación de algunos de estos derechos en la esfera de los NFTs artísticos es una cuestión ciertamente controvertida. Como ejemplo, podemos hacer referencia al de distribución ya que, por un lado, y como indican Mezei et al. (2021), de acuerdo con la normativa de la UE, el derecho de distribución no sería aplicable a los NFTs atendiendo, por un lado, a su intangibilidad y, por otro, a que, con carácter general, un NFT artístico es un conjunto de metadatos que se encuentra conectado a una obra digital. A mayor abundamiento, debemos indicar que dicho derecho de distribución se entiende agotado con la primera transmisión de una obra original en el ámbito de la UE, tal y como indica el artículo 19.2 del TRLPI.

			Además de estos derechos, el artista plástico es titular de otros de naturaleza patrimonial, es decir, el derecho de participación (droit de suite) y el de compensación equitativa por copia privada (36). Entre ellos queremos destacar, especialmente, el primero ya que, de acuerdo con el apartado 1 del artículo 24 del TRLPI, dicho derecho posibilita que los autores de obras de arte gráficas o plásticas puedan participar en un porcentaje –dentro de una determinada horquilla– (37) del precio de toda reventa de sus obras que se efectúe tras la primera cesión realizada por el autor de una obra original.

			Para la implementación de dicho derecho es necesario que en las reventas participen (como vendedores, compradores o intermediarios) profesionales del mercado del arte tales como salas de venta, salas de subastas, galerías de arte, marchantes de obras de arte y, en general, cualquier persona física o jurídica que realice, habitualmente, actividades de intermediación en este mercado, y siempre que dichas reventas no excedan de determinadas cantidades. En cualquier caso, el apartado 10 indica que el derecho se hará, obligatoriamente, efectivo a través de las entidades de gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual, no estableciéndose otro mecanismo de percepción de dichos derechos en el caso del Derecho español.

			Atendiendo a la regulación actual del droit de suite, entendemos que es ciertamente problemático que se pueda aplicar a determinadas operaciones realizadas en el mercado de los NFTs (38) –en el mismo sentido se manifiestan Bodó et al. (2022: 22), Alfonso Nial y Alfonso Nial (2021: 89) y Garbers-von Boehm et al. (2022: 40)–. Ello es así ya que, en primer lugar, un NFT puede ser un mero conjunto de metadatos, siendo incluso discutible en el caso de que también se transmita la obra de arte digital subyacente atendiendo a que no existe un soporte físico. A lo anterior, se une la necesidad de que, en el caso de España, el cobro deba realizarse a través de una entidad de gestión colectiva de derechos de propiedad intelectual. Ahora bien, y como matizan Garbers-von Boehm et al. (2022: 40), la aplicación del droit de suite podría caber en el caso de que la transmisión del NFT comportara, efectivamente, la entrega de una obra de arte en soporte físico.

			No obstante, lo que puede establecerse en los smart contracts es que el creador del NFT tenga derecho a una determinada retribución en el importe de las sucesivas ventas que se vayan produciendo del mismo y que se materializa en un porcentaje sobre el importe de cada operación. Por ejemplo, en el caso de una de las principales plataformas de negociación o marketplaces como es OpenSea (39), el creador del NFT puede establecer el porcentaje de participación que considere conveniente para cada reventa, del cual este marketplace descontará siempre 2,5 puntos porcentuales como comisión o fee, encargándose del cobro y posterior abono al creador.

			La posible calificación de la percepción recibida como un droit de suite es extraordinariamente relevante ya que comportaría que, de acuerdo con el criterio de la DGT, el titular del derecho no estaría prestando un servicio sujeto al IVA en el TAI, así como tampoco lo realizaría la entidad gestora que, en el caso de España, obligatoriamente debe actuar en el cobro de dicho derecho (como comisionista del titular de dicho derecho, pero en nombre propio, aunque se presenta como titular del referido derecho ante los profesionales del mercado de arte que hayan intervenido en la reventa) ya que tampoco se trataría de una operación onerosa en el sentido del artículo 4 de la LIVA. A este respecto, el Centro Directivo –entre otras, en la Consulta V2699-19, de 30 de octubre de 2019– sigue la doctrina del TJUE (40) quien entiende que la cantidad percibida en concepto de droit de suite no constituye una contraprestación onerosa al no existir una reciprocidad de prestaciones entre el autor de la obra y el sujeto obligado al pago, por un lado, al no requerirse, en las sucesivas ventas, ningún tipo de intervención por parte del autor; por otro, atendiendo al carácter de mera remuneración que tiene este derecho (41). 

			En estos momentos, pasamos a analizar la tributación de las transmisiones con NFTs donde no existe el droit de suite examinado, pero donde el creador tiene el derecho a participar en un importe de las reventas posteriores. A este respecto, se plantea un interrogante importante que es si, aplicando la citada jurisprudencia del TJUE, en este supuesto también existiría una operación no sujeta al IVA. Sobre esta cuestión, Coimbra (2022: 249) considera que no se produce dicha onerosidad ya que el creador no determina las reventas posteriores, es decir, no fija los términos de las ventas sucesivas (precio, comprador o momento), ni tiene que prestar su consentimiento para que se produzcan dichas reventas, por lo que se trata de operaciones no sujetas al IVA al faltar el requisito de la onerosidad. 

			En nuestra opinión, sí que existe un cierto grado de participación del creador ya que, por un lado, debe determinar, expresamente, al crear o “mintear”, el NFT que va a participar en el precio de la reventa –no es de atribución automática– y, por otro, puede fijar voluntariamente el porcentaje con el que quiere participar –dentro de unos determinados límites–. En cualquier caso, y atendiendo a la relevancia que tiene, es una cuestión que entendemos merecería su esclarecimiento por parte del legislador o de la DGT.

			(iii) La cesión de uso de los derechos de propiedad intelectual 

			Como se ha tenido ocasión de comentar previamente, es posible que el creador del NFT pueda realizar, a través del smart contract –y, en su caso, de un contrato escrito tradicional–, la cesión del uso de los derechos de propiedad intelectual sobre la obra de arte vinculada al NFT. A la hora de calificar este tipo de operación a efectos del IVA entendemos que debe aplicarse el artículo 11.Dos.4.º de la LIVA, el cual define, como prestaciones de servicios, «las cesiones y concesiones de derechos de autor y demás derechos de la propiedad industrial e intelectual».

			Teniendo en cuenta lo previsto en los artículos 69.Uno.1.º y Dos, letra a), las cesiones y concesiones de derechos de propiedad intelectual se entenderán realizadas en el TAI sólo en el caso de las operaciones B2B y si, además, el receptor del servicio se encuentra aquí establecido. Ahora bien, el artículo 20, apartado Uno, número 26.º de la citada Ley dispone que «estarán exentos los servicios profesionales, incluidos aquéllos cuya contraprestación consista en derechos de autor, prestados por artistas plásticos, escritores, colaboradores literarios, gráficos y fotográficos de periódicos y revistas, compositores musicales, autores de obras teatrales y de argumento, adaptación, guión y diálogos de las obras audiovisuales, traductores y adaptadores».  

			Por tanto, y en nuestra opinión, dicha cesión de los derechos de propiedad intelectual realizada por el creador, en su caso, sería una prestación de servicios sujeta al IVA, aunque debería calificarse como exenta.

			3.3.2.	Sujetos que facilitan las transacciones y validadores de las operaciones

			A) De acuerdo con lo expuesto anteriormente, los NFTs suelen comercializarse en una serie de plataformas informáticas o websites que actúan a modo de mercados (marketplaces) donde los compradores y vendedores pueden interrelacionarse. Entre ellos pueden destacarse los siguientes: OpenSea (42), Rarible (43), SuperRare (44) y Foundation (45). Además, es creciente el número de operaciones donde intervienen galerías de arte o casas de subastas las cuales también habilitan espacios digitales para realizar transacciones; en este sentido cabe citar, por ejemplo, a Sotheby´s Metaverse (46) o Christie´s 3.0 (47). 

			No obstante, y como señala Bashandeh (2022: 147), en este mercado también existe la posibilidad, en determinados casos, de realizar transacciones a través de una aplicación descentralizada, conocida como DApp. El artículo 2.3.31 de la Llei 24/2022 del Principado de Andorra, la define como «un programa digital que trabaja en una red entre iguales o peer-to-peer (P2P) de ordenadores, y utiliza los contratos inteligentes para acceder a la red de tecnología de registro descentralizado y hace cumplir cada término del acuerdo entre ambas partes» (48).

			Muchos de estos sujetos también pueden facilitar la labor de creación del NFT; es decir, el artista plástico puede acceder a los recursos informáticos de la plataforma, crear –“acuñar”– el NFT y ponerlo a la venta en dicha plataforma. En cualquier caso, debe recordarse que la mayoría de estos operadores no se encuentran establecidos en el TAI.

			A cambio de las citadas actividades, dichas entidades tienen derecho a percibir diversos tipos de comisiones (conocidas como fees) o, en su caso, cobrar un importe de la correspondiente reventa, cantidades que, generalmente, se satisfacen mediante monedas virtuales. 

			A la hora de determinar el régimen de estas plataformas en el IVA, debemos atender, en primer lugar, al tipo de intervención que realizan y al sustrato jurídico de la operación realizada. En el caso más habitual, en la actualidad, y donde, a través del NFT, se produce la mera transmisión de un conjunto de metadatos sobre una obra de arte en soporte digital, el marketplace –y tal como ya habíamos examinado al hablar del creador– está prestando un servicio a efectos del IVA, calificación que consideramos que también tendría cabida en el caso de que el elemento transmitido fuera una obra de arte en soporte digital.

			A nuestro juicio, esta calificación también va a comportar que este tipo de plataformas no se encuentren dentro del ámbito subjetivo de aplicación del régimen especial de los bienes usados, objetos de arte, antigüedades y objetos de colección y que afecta a los revendedores, entre otros elementos, de objetos de arte en el sentido del artículo 136.Uno.2.º de la LIVA, calificándose como revendedores a quienes, bien de forma habitual entrega este tipo de objetos, bien en nombre propio –y en virtud de un contrato de comisión– organiza la venta de dichos objetos en subasta pública. Dicho régimen se caracteriza, fundamentalmente, por una forma específica para la determinación del cálculo de la base imponible. En concreto, para el caso de la entrega de los objetos de arte (artículo 137.Uno de la LIVA), dicha determinación se realizará operación por operación. En este caso, la base imponible está configurada por el beneficio neto obtenido en cada entrega del objeto de arte, sin tener en consideración el IVA repercutido. 

			Nuestro razonamiento se fundamenta en que no se podría aplicar este régimen especial atendiendo al carácter de tangibilidad que, de acuerdo con lo normativa del IVA, debe tener un “objeto de arte”, idea que conecta con el criterio de la SPFF belga (49) que considera que, un régimen similar al español analizado, no tiene cabida en el caso de los NFTs. No obstante, entendemos que este régimen sería susceptible de aplicarse en el caso de que la transmisión del NFT comportara, efectivamente, el poder de disposición sobre un objeto de arte en soporte físico, aunque esta es una cuestión que debería esclarecerse por parte de la Administración tributaria.

			Para que el servicio prestado por estas plataformas se pueda calificar como efectuado por vía electrónica es necesario que, en esencia, la transacción se realice de una manera automatizada, siendo mínima la intervención humana. A este respecto, precisa Egea Pérez-Carasa, haciendo referencia a la Consulta V2660-20, de 17 de agosto de 2020, (2022b: 126), que, aunque en la operación se realice de una manera automatizada, habrá que atender al rol efectivo jugado por la plataforma. Es decir, si ha existido una actuación proactiva de dicha plataforma (por ejemplo, cobro de los derechos de autor, gestión de contenidos o negociación de las condiciones de adhesión) no cabría calificar la actuación realizada por la plataforma como una prestación de servicios por vía electrónica, sino de mediación.

			En nuestra opinión, el citado criterio establecido por la DGT quedaría en entredicho o matizado después de la reciente sentencia del caso C-695/20, Fenix International Limited v Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs, ya que, en el caso enjuiciado, la plataforma, además de fijar las condiciones generales de su utilización, se encarga de cobrar los servicios del creador por los servicios ofrecidos a los clientes, aplicando un porcentaje del 20 por ciento sobre cada pago en concepto de comisión, es decir, desempeña un papel proactivo. En cualquier caso, el Tribunal europeo considera que, en el caso examinado, se entenderá que la plataforma presta un servicio por vía electrónica siempre que la misma autorice el cargo al cliente o la prestación de los servicios, o fije las condiciones generales de la prestación.

			A la hora de analizar el régimen jurídico de estas plataformas en el IVA cabría distinguir dos situaciones:

			a) En el supuesto de que la intervención realizada por el marketplace se pudiera calificar como una prestación de servicios por vía electrónica, debería concretarse si la plataforma actúa en nombre ajeno o propio, ya que en el primer caso, se devengaría un solo hecho imponible (la prestación de servicios realizada por la plataforma al creador) mientras que, en el segundo, se producirían dos prestaciones de servicios, por un lado, del creador a la plataforma y, por otro, de ésta al comprador final. 

			A la hora de concretar esta circunstancia, y como ya se ha anticipado, el criterio reciente de la DGT –recogido en la Consulta 4722-22– es considerar que, atendiendo a la falta de información que el creador tiene sobre el adquirente, existe la presunción de que la plataforma actúa en nombre propio, sin que quepa prueba en contrario en una serie de casos, es decir, si dicha plataforma establece, unilateralmente, las condiciones generales de contratación, lo que suele ser la práctica habitual.

			En el supuesto en que se produzca dicha actuación en nombre propio, y considerando el carácter de sujeto pasivo del IVA que, con carácter general, va a tener la empresa que gestiona la plataforma, la determinación del lugar de la prestación de servicios puede sistematizarse de la siguiente manera: 

			-	Si fuera una operación B2B, la prestación se entendería realizada en el TAI cuando el destinatario tiene aquí la sede de su actividad económica o un establecimiento permanente (50) –los cuales deben ser los receptores de los servicios en cuestión–. Si no se produjera lo anterior, nos encontraríamos ante una operación no sujeta en el TAI. De acuerdo con el artículo 19, párrafo segundo, del Reglamento de Ejecución (UE) núm. 282/2011, «[s]alvo que disponga de información que indique lo contrario, como la relativa a la naturaleza de los servicios prestados, el prestador podrá considerar que los servicios están destinados a los fines de la actividad económica del cliente cuando, para la operación en cuestión, el cliente le haya comunicado su número de identificación individual» a efectos del IVA.

			-	Si el destinatario de la prestación no es un empresario o profesional que actúa como tal (operaciones business-to-customer o B2C), la operación se considera realizada en el TAI si dicho destinatario se encuentra aquí establecido, reside o se halla domiciliado y la plataforma deberá tributar en dicho TAI; en caso contrario, la operación se entiende que se ha llevado a cabo en el Estado donde acontezcan dichas circunstancias, debiendo la plataforma cumplir con las obligaciones materiales y formales del IVA en dicho Estado. 

			No obstante, y según lo determinado en el artículo 73 de la LIVA, en aquellos casos en que concurran los requisitos previstos en el artículo 70.Uno.8.º (es decir, cuando el importe total, excluido el Impuesto, de los servicios prestados a dichos destinatarios no haya excedido, durante el año natural precedente –o el correspondiente año en curso hasta que se supere dicha cantidad–, del importe –a nivel comunitario– de 10.000 euros o su equivalente en moneda nacional), la operación se entenderá realizada en el TAI –si el prestador del servicio tiene aquí su sede–, salvo que dicho prestador opte por tributar en el Estado de residencia del perceptor del servicio, opción que tendrá una vigencia de dos años (51). 

			En el supuesto de que la prestación del servicio se entendiera realizada en el TAI, dicha prestación se encontraría gravada al tipo general del IVA del 21 por ciento, siendo la base imponible el importe de la venta realizada. 

			Como puede apreciarse de lo expuesto, una primera cuestión problemática es que la plataforma determine dónde se encuentre ubicado el comprador atendiendo a que, en la actualidad –y como señala Coimbra (2022: 247)–, un gran número de plataformas no requiere una identificación específica cuando alguien crea una nueva cuenta.

			A este respecto, la citada Consulta V2274-22 señala que los artículos 24 bis y ter del Reglamento de Ejecución (UE) n.º 282/2011 contienen una serie de presunciones, de carácter general, para determinar la ubicación del cliente de los servicios tecnológicos. Entre dichas presunciones, y atendiendo al objeto de este trabajo, debe hacerse referencia a la prevista en la letra d) del artículo 24 ter. En este sentido, dicho precepto determina que, en el caso de que no concurran las presunciones establecidas en otras letras de dicho artículo, se considera que el perceptor del servicio, bien está establecido, bien tiene su domicilio en un determinado lugar, si concurren dos de los elementos de prueba –siempre que no sean contradictorios– a los que se refiere el artículo 24 septies de dicho Reglamento. Entre los mismos, y como señala Matesanz Cuevas (2022), deben destacarse la dirección de facturación, la dirección IP (52) del dispositivo utilizado por el cliente o cualquier información que sea comercialmente relevante–. En cualquier caso, si el valor de los servicios no excede del umbral de 100.000 euros, la plataforma o marketplace podrá determinar dicho domicilio ateniendo a un único elemento de prueba, excepto el relativo a cualquier información relevante.

			Por tanto, y de acuerdo con lo expuesto, la plataforma tendrá la obligación de contar con los medios de prueba necesarios, en primer lugar, para identificar, de una manera adecuada a dicho adquirente (es decir, determinar si actúa como particular o como empresario o profesional) y, en segundo lugar, para esclarecer cuál es su domicilio para, de esta forma, aplicar el régimen del IVA adecuado, correspondiéndole cumplir con las correspondientes obligaciones materiales y formales (53).

			Una segunda cuestión se refiere a la determinación de los referidos umbrales de 10.000 o 100.000 euros, respectivamente, o su equivalente en moneda nacional ya que, en las operaciones realizadas con NFTs –y como señala Egea Pérez-Carasa (2022a: 61)– no es habitual utilizar euros o monedas nacionales, sino monedas virtuales o criptomonedas, las cuales, no sólo no tienen una cotización oficial, sino que su valor depende de la plataforma (exchange) donde se realicen las operaciones –con una valoración, generalmente, en dólares estadounidenses–, pudiendo oscilar, por ello, su cuantificación entre dichas plataformas; además, existe una altísima volatilidad en su cotización.

			Por lo que se refiere al límite de los 10.000 euros o su equivalente en moneda nacional, y al no existir, en la normativa del IVA, una disposición específica en cuanto a su forma de cálculo, entendemos que sería aplicable la interpretación que, del artículo 79.Once de la LIVA, realiza el Centro Directivo a la hora de determinar el valor en euros de una prestación de servicios cuya contraprestación son monedas virtuales. En efecto, de acuerdo con la Consulta V3513-19, de 20 de diciembre de 2019, y teniendo en cuenta el apartado 2 del artículo 91 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema común del impuesto sobre el valor añadido, la valoración debe realizarse atendiendo al valor del cambio vendedor de la moneda virtual en el momento del devengo de cada operación; para ello, el Centro Directivo indica que «será admisible la utilización de aquellas fuentes de publicación de tipos de cambio que reúnan ciertas características tales como que sean representativos, (…) sean de uso generalizado y aceptados para la conversión de divisas, que sean de fácil acceso y por último, que sean utilizadas de manera recurrente y mantenida en el tiempo por el sujeto pasivo». 

			En este sentido, consideramos que podrían aplicarse los tipos de cambio recogidos, bien en los principales portales online con datos sobre el mercado de los criptoactivos (como es el caso de CoinMarketCap (54)), bien en los más relevantes exchanges o plataformas de intercambio (por ejemplo, Binance (55) o Coinbase (56)) (57).

			Por lo que se refiere al umbral de los 100.000 euros podemos encontrar un precepto que se refiere, expresamente, a su determinación. En efecto, el artículo 24 ter in fine del Reglamento de Ejecución (UE) n.º 282/2011 indica que, a estos efectos, el valor en euros de la moneda nacional utilizada se calculará aplicando el tipo de cambio publicado por el Banco Central Europeo en la fecha de adopción del Reglamento de Ejecución (UE) 2017/2459 por el que se modifica dicho Reglamento de Ejecución, es decir, el 5 de diciembre de 2017.

			A la hora de interpretar este precepto, entendemos también aplicable, pero circunscrito a esta última fecha, el criterio de la DGT analizado, anteriormente, al desarrollar el umbral de los 10.000 euros. No obstante, se puede plantear una cuestión problemática a la hora de determinar dicho umbral de 100.000 euros y que, en nuestra opinión, y atendiendo al actual marco normativo, genera una indudable inseguridad jurídica. En concreto, nos referimos al supuesto en el que, en la transmisión del NFT, se utilizara algún tipo de moneda virtual como contraprestación y que hubiera aparecido en el mercado de los criptoactivos en una fecha posterior a la citada del 5 de diciembre de 2017. En relación con esta cuestión, debemos indicar que, en la actualidad, y de acuerdo con el citado portal CoinMarketCap (58), existen 9.060 tipos de monedas virtuales distintos.

			b) En el supuesto de que la plataforma tuviera un carácter eminentemente proactivo, como señala Egea Pérez-Carasa (2022b: 126), los servicios prestados no pueden ser calificados como efectuados por vía electrónica –aunque se haya facilitado el software para realizar la operación–, sino de mediación, debiendo distinguirse, en su caso, si la plataforma actúa en nombre de un tercero o propio –en cuyo caso existirían dos prestaciones de servicios–. Por lo que se refiere a las reglas de localización de los servicios, en primer lugar, si es una operación B2B, la operación se entenderá realizada en el TAI, si el destinatario se encuentra aquí establecido (art. 69.1 de la LIVA); en segundo lugar, en el supuesto de una operación B2C, se aplicará la regla especial de localización prevista en el artículo 70.Uno.6.º de la LIVA, es decir, la operación se ubicará en el TAI siempre que en las operaciones en las que se intermedie se encuentren aquí realizadas de acuerdo con la LIVA. 

			B) Pasamos a analizar la tributación en el IVA de los sujetos que validan las operaciones con los NFTs para su incorporación a una blockchain, percibiendo por ello una contraprestación que se denomina gas.

			A este respecto, Gallego López (2022a: 101) indica que, en un registro basado en la blockchain, «la información se almacena en forma de bloques consecutivos creando, de esta forma, una cadena, por lo que la validación supone la incorporación de la información sobre dichas transacciones al registro, configurando, por ello, un nuevo bloque». En este sentido, la validación se consigue obteniendo el algoritmo de resumen (hash), mediante el cual se condensa un conjunto de información ya existente en un código alfanumérico. 

			En la actualidad, existen dos mecanismos fundamentales de validación en las redes descentralizadas: por un lado, el denominado proof-of-work, donde el nodo de la red que primero halle el citado hash (después de resolver un complicado problema informático) obtiene una retribución; por otro, el proof-of-stake, mediante el cual determinados nodos que, como matiza Gallego López (2022a: 102), deben cumplir una serie de «requisitos preestablecidos (generalmente, un volumen relevante del criptoactivo en cuestión y un período de antigüedad suficiente siendo su titular) y que contribuyen, como consecuencia de esta circunstancia, a respaldar las operaciones realizadas en la red, pueden ser seleccionados, de manera aleatoria, por un algoritmo matemático para validar las operaciones (a través del citado hash)». En el caso de la blockchain de Ethereum, en la actualidad se está utilizando el mecanismo proof-of-stake (59).

			En relación con el tratamiento tributario de los referidos mecanismos de validación en el IVA, por un lado, la DGT (Consulta V1274-20, de 6 de mayo de 2020), y teniendo en cuenta la doctrina del TJUE (60), considera que se trata de una operación no sujeta al IVA ya que no existe una relación directa entre quien presta el servicio y el receptor del mismo –al entenderse prestado dicho servicio al conjunto de la red–, por lo que la retribución percibida no puede considerarse como una contraprestación por el servicio realizado y sin que el desarrollo de esta actividad confiera la condición de sujeto pasivo del IVA al validador; por otro lado, y por lo que se refiere a las validaciones efectuadas empleando el mecanismo de proof-of-stake, la DGT, en la Consulta V3513-19, de 20 de diciembre de 2019, considera que el validador está realizando una operación sujeta al IVA pero exenta por aplicación de lo dispuesto en el artículo 20.Uno.18.º de la LIVA.

			Desde esta perspectiva, debemos indicar que el Comité del Impuesto sobre el Valor Añadido (2022: 7-8) ha tenido en cuenta que, en los casos en que no existe una retribución automática por parte de la red, sino que los validadores reciben una contraprestación específica por validar una operación, existiría onerosidad en la misma y, por lo tanto, se trataría de una operación sujeta al IVA aunque exenta.

			A este respecto, Montesinos Oltra (2022: 121) señala que la calificación de la operación de validación de la operación como sujeta o no al Impuesto debería estar determinada, específicamente, por el tipo de contraprestación en concreto obtenida, sin perjuicio de que, en el caso de que se considerara sujeta, pudiera calificarse como exenta. Ello es así ya que el validador, además, va a recibir el pago en gas por la validación concreta de cada operación, por lo que en este caso sí que existe una relación directa entre el perceptor del servicio y el validador. En sentido contrario se manifiesta Coimbra (2022: 250) quien considera que, en este último caso, no existe una relación jurídica entre las partes ya que no se pueden identificar y no existe la posibilidad de exigir el cumplimiento de la validación, por lo que no existe contraprestación y, por lo tanto, la operación no estaría sujeta al IVA.

			3.3.3.	Adquirente

			Por lo que se refiere al adquirente del NFT también se plantean una serie de cuestiones controvertidas en el supuesto de que dicho adquirente fuera un sujeto pasivo del IVA. En primer lugar, debe analizarse si, en el caso de que la venta del NFT supusiera la transmisión de un mero conjunto de metadatos sobre una obra artística subyacente o de una obra de arte en soporte digital, podría aplicarse el régimen especial en el IVA de los bienes usados, objetos de arte, antigüedades y objetos de colección ya que el artículo 135.Uno de la LIVA se refiere, como sujetos pasivos que lo pueden aplicar, «a los revendedores de bienes usados o de bienes muebles que tengan la consideración de objetos de arte (…)». 

			En nuestra opinión, y en coherencia con lo manifestado en otros apartados de este trabajo, la respuesta a este interrogante debe ser negativa en ambos casos ya que, tal y como se ha expuesto con anterioridad, lo que caracteriza a un “objeto de arte” en el IVA es el soporte físico atendiendo a lo previsto en el artículo 136.Uno.2.º de la LIVA, característica que no tiene, ni el NFT, ni la obra plástica digital subyacente. Por el contrario, entendemos que la aplicación de dicho régimen especial sería susceptible de aplicarse si atendiendo, a las concretas facultades otorgadas al adquirente, el mismo obtuviera el poder de disposición sobre una obra de arte en soporte físico.

			En cualquier caso, estimamos que, atendiendo al ya mencionado principio de “neutralidad tecnológica” se debería equipar el tratamiento tributario de las obras de arte en soporte físico, con los nuevos formatos artísticos, los cuales se caracterizan por la digitalización.

			En segundo lugar, y por lo que se refiere al tratamiento tributario en el IVA de la entrega de las monedas virtuales como contraprestación por los NFTs, y coincidiendo con Egea Pérez-Carasa (2022b: 114), el adquirente que sea sujeto pasivo del IVA estará prestando un servicio, el cual, se trataría de una prestación de servicios sujeta y exenta en el IVA por aplicación de lo dispuesto en la letra j) del artículo 20.Uno.18º de la LIVA.

			4.	CONCLUSIONES

			Como acertadamente indica Soler Roch (2021), es necesario que los sistemas tributarios persigan una «efectiva integración de nuevas manifestaciones de riqueza en zonas de riesgo de inmunidad fiscal como los cripto activos». 

			Este reto, y como señala el Comité de Personas Expertas para elaborar el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria, en primer lugar, «es posible afrontarlo desde el Derecho (tal como ocurrió en su día con el concepto de título-valor y su posterior evolución de soporte físico a anotación en cuenta» (2022: 670) y, en segundo lugar, «[q]ue es imprescindible apostar por la nivelación fiscal en el tratamiento tributario de los activos digitales respecto de los tradicionales (…)» (2022: 16). 

			De acuerdo con lo expuesto en este trabajo es evidente, atendiendo a las facilidades que otorga la TRD para realizar transacciones de carácter transnacional, que las operaciones con NFTs representan un reto extraordinario para los legisladores comunitarios y nacionales, así como para las diversas Administraciones tributarias domésticas. 

			Por lo que se refiere a la acomodación de la normativa europea reguladora del IVA al desarrollo imparable de las nuevas tecnologías, Englisch (2022: 237) estima que la misma necesita modernizarse atendiendo a que la Sexta Directiva se aprobó hace casi un siglo pero que, en relación con los criptoactivos, la normativa vigente del IVA es muy versátil, por lo que la misma puede interpretarse con el objeto de respetar el principio tecnológico de neutralidad.

			Es cierto que las Administraciones tributarias pueden interpretar la normativa reguladora del IVA para adaptarla a esta nueva realidad y, por ello, valoramos positivamente el criterio establecido por la DGT, en la reciente Consulta V2274-22, donde, teniendo presente la realidad de las operaciones realizadas en el mercado de los NFTs artísticos, considera que, atendiendo a la dificultad que acarrea identificar correctamente a los adquirentes de un NFT, es la plataforma o marketplace quien actúa en nombre propio. 

			El papel que van a adquirir las plataformas que intervienen en este tipo de operaciones cada vez va a ser más relevante atendiendo a la información que deben obtener y facilitar a las Administraciones tributarias. En este sentido, en la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperación administrativa en el ámbito de la fiscalidad (61) –conocida como DAC 8–, de 8 de diciembre de 2022, se establecen una serie de obligaciones a los proveedores de servicios de criptoactivos obligados a comunicar la información, aunque, como indica su Considerando 14) (p. 21), sólo los criptoactivos que se utilicen con fines de pago o inversión serán objeto de información. Por lo que se refiere a los NFTs objeto de nuestro trabajo, debería determinarse claramente cuándo pueden considerarse como un objeto de inversión.

			No obstante, existen determinadas cuestiones que merecerían un adecuado tratamiento normativo. En primer lugar, y por lo que se refiere al papel que deben jugar las plataformas o intermediarios en este tipo de operaciones, como señala con acierto Bashandech (2022: 147), debe destacarse el reto que plantean las citadas DApps, y que, como ya se ha señalado, son aplicaciones que operan automáticamente, a través de smart contracts, en una blockchain como puede ser Ethereum. A través de las mismas se pueden realizar transacciones con NFTs artísticos, pero estas plataformas carecen de un propietario o responsable determinado ya que pertenecen a la red, lo que va a dificultar o imposibilitar someter a tributación estas operaciones ya que los intervinientes en las operaciones no se van a conocer y dicha DApp no tiene un propietario identificable.

			En segundo lugar, una cuestión que, desde nuestro punto de vista, también merecería un cambio legislativo en el IVA es la relativa a la diferencia del tratamiento tributario en las operaciones donde, a través de un NFT, se transmite la titularidad de una obra de arte en soporte digital. En este sentido, y como hemos analizado anteriormente en nuestro trabajo, la normativa reguladora del IVA otorga un tratamiento tributario distinto a las operaciones con “objetos de arte”, atendiendo su naturaleza tangible, que a las relativas a las obras de arte digitales. 

			Como ejemplos, podemos citar, por un lado, la aplicación de un tipo de gravamen reducido en el IVA del 10 por ciento en el caso de la entrega por un artista plástico de su obra en soporte físico (artículo 91.Uno de la LIVA) frente a la aplicación del tipo de gravamen general en el caso de que las prestaciones de servicios en que consiste la transmisión de un obra en soporte digital –y sin que se pueda aplicar la exención prevista para los servicios profesionales artísticos prevista en el artículo 26.Uno.26.º –; por otro, la imposibilidad de que tenga cabida, en el caso de las creaciones digitales, el régimen especial de los bienes usados, objetos de arte, antigüedades y objetos de colección previsto, en los artículos 135 a 139 de la LIVA, para los intermediarios en este tipo de operaciones.

			Asimismo, entendemos que la Administración tributaria debería aclarar si, en el caso de que a través de un NFT se transmitiera el poder de disposición sobre una obra de arte plástica en soporte físico, dicha transmisión comportaría la entrega de un “objeto de arte”, equiparación que, desde nuestro punto de vista procedería, atendiendo a que, con independencia del sustrato tecnológico de una operación, a la hora de determinar dicha calificación, se debe acudir a las facultades y derechos otorgados al titular del criptoactivo.

			En cualquier caso, y teniendo en cuenta el complejo tratamiento en el IVA de los NFTs artísticos expuesto a lo largo de este trabajo, consideramos necesario hacer referencia a la Resolución del Parlamento Europeo, de 4 de octubre de 2022, sobre las repercusiones de las nuevas tecnologías en la fiscalidad: criptoactivos y cadena de bloques (62), donde se «anima a las autoridades a que consideren la posibilidad de aplicar un tratamiento fiscal simplificado a los negociadores ocasionales o pequeños y a las pequeñas transacciones» (63).
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			RESUMEN

			El instituto de la suspensión de la ejecutividad de los actos administrativos de naturaleza tributaria ha sido objeto de algunos cambios provocados por la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, con un claro propósito de proteger el crédito tributario. Nos detendremos en estas modificaciones pues, en ocasiones, tratan de hacer frente a la jurisprudencia más garantista en favor de los obligados tributarios. Pero antes analizamos otros dilemas que, no por ser antiguos, revisten una gran actualidad, ya que el régimen jurídico de la suspensión merece una revisión normativa que persiga lograr una regulación más uniforme tanto en la vía administrativa como en la jurisdiccional, así como más próxima a las posturas más garantistas con el principio de justicia cautelar. Recientemente se han modificado los reglamentos de desarrollo de la LGT por el Real Decreto 249/2023, de 4 de abril, que también recogemos en este trabajo. 
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			ABSTRACT

			The institute for the suspension of the enforceability of administrative acts of a tax nature has been subject to some changes caused by Law 11/2021, of July 9, on prevention measures and the fight against tax fraud, with a clear purpose of protecting the tax credit. We will stop at these modifications because, sometimes, they try to face the most guaranteeing jurisprudence in favor of the taxpayers. But before we analyze other dilemmas that, not because they are old, are very topical, since the legal regime of the suspension deserves a regulatory review that seeks to achieve a more uniform regulation both in the administrative and jurisdictional channels, as well as closer to the most guaranteeing positions with the principle of precautionary justice. The development regulations of the LGT have recently been modified by Royal Decree 249/2023, of April 4th, which we also collect in this work.
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			1.	LA REFORMA DEL INSTITUTO DE LA SUSPENSIÓN DE LA EJECUTIVIDAD DE LOS ACTOS DE NATURALEZA TRIBUTARIA: ¿UN OBJETIVO DEL PLAN DE RECUPERACIÓN, TRANSFORMACIÓN Y RESILIENCIA?

			Los objetivos de reducción de la litigiosidad tributaria son tan demandados por la doctrina como poco alcanzados, proporcionándose por los expertos argumentos no siempre atendidos (1). Del ámbito de la litigiosidad, hay un instituto que es objeto de varios debates, algunos viejos y otros emergentes: nos referimos a la suspensión de la ejecutividad de los actos administrativos de naturaleza tributaria planteada ante la revisión administrativa y jurisdiccional de los mismos.

			El régimen jurídico de la suspensión ha sufrido recientemente algunos cambios a través de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, de transposición de la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificación de diversas normas tributarias y en materia de regulación del juego (desde ahora, Ley 11/2021 o Ley antifraude). Esta Ley es considerada, por la pluralidad de normas que modifica, como una ley ómnibus, por lo que la doctrina científica recela de este instrumento por no parecer su empleo excesivamente correcto desde los fundamentos más pulcros del principio de seguridad jurídica (2). Otra crítica que ya hemos manifestado en algún momento consiste en advertir que los aspectos que se pretenden transponer de la Directiva (denominada Directiva ATAD –acrónimo de Anti Tax Abuse Directive–), ligados al Impuesto sobres Sociedades (IS), son los minoritarios entre los abordados en la Ley 11/2021. Esta Ley, cuya pretensión aparentemente es la lucha contra el fraude fiscal en el marco de los objetivos del Plan de Recuperación Transformación y Resiliencia (PRTR), en realidad trata de abordar un totum revolutum de cuestiones que responden a fines diversos, desde aquel objetivo –el de la prevención del fraude y la trasposición comunitaria– hasta la protección del interés recaudatorio de la Hacienda Pública, como se analizará en el presente trabajo (3). 

			Y en el marco de la Ley antifraude, la Ley 11/2021, el instituto de la suspensión ha experimentado algunos cambios, bastante cuestionados por la doctrina científica por considerarlos regresivos en el sistema de garantías de quienes la pretenden o buscan (4). Cambios que no parecen que vengan a lograr siempre los objetivos de prevención del fraude fiscal, sino otros puramente recaudatorios –de protección del crédito tributario– y especialmente contrarrestar la doctrina administrativa y la jurisprudencia más garantista tanto del Tribunal Económico-Administrativo Central (TEAC) como del Tribunal Supremo (TS), respectivamente, en lo que respecta a los obligados tributarios que tratan de cuestionar en vía administrativa los actos administrativos de naturaleza tributaria con los que no están de acuerdo. En definitiva, se han realizado algunas modificaciones que vienen a ser una nueva forma de aumentar el nivel de exigencia de los obligados tributarios, de probar su resiliencia –su capacidad de aguante–, tras dificultar, un poco más, la consecución de la suspensión de mencionada ejecutividad. Como es obvio, no todo es blanco o negro. Hay también, en lo que nos interesa, algunos grises dignos de resaltar. 

			Como iremos analizando, la Ley ha salido a dar respuesta al abuso en la reiteración de solicitudes de aplazamiento, fraccionamiento, compensación, suspensión o de pago en especie. Hasta la fecha de la entrada en vigor, la mera presentación de la solicitud de dichos institutos suspendía cautelarmente el inicio del período ejecutivo. Pues bien, si la petición es reiterada a otras previas que fueran denegadas y no se hubiera efectuado el ingreso correspondiente, ya no se impide el mencionado inicio del período ejecutivo, tal y como ha quedado reflejado en el nuevo art. 161.2.II de la Ley General Tributaria (LGT) (5). 

			La Ley antifraude también “clarifica” qué sucede en el ámbito de la responsabilidad solidaria tras el período voluntario de pago fijado por las normas cuando suceden las que denomina “vicisitudes” del deudor principal, como son la suspensión o el aplazamiento, y éstas se pretendan extender al responsable solidario, de haberlo. Aclara la nueva regulación –que abordaremos– que el período voluntario de pago de las deudas es el originario, por lo que la suspensión o el aplazamiento ganado por el deudor principal no se proyecta sobre el responsable solidario [nueva redacción al art. 175.1 a) y b) LGT] (6). 

			Muy polémico, al considerarse que busca contrarrestar el criterio fijado por el TS, en su Sentencia núm. 2065/2017, de 21 de diciembre, es el cambio que se introduce al apartado 6 del art. 233 LGT. El TS venía apuntando que debía procederse a la admisión en todo caso en vía económico-administrativa de la solicitud de suspensión, para luego estimar, o no, en función del fondo del asunto, cuando se invocara por el solicitante un perjuicio de difícil o imposible reparación o la existencia de un error material, aritmético o de hecho, con el fin de lograr la suspensión sin el aporte de las garantías (7). Ahora, si de la presentación de los documentos que acompañan la solicitud no se apreciaran indicios de dicho perjuicio o de la existencia de un error, se determinará la inadmisión a trámite, en los términos del nuevo apartado 6 del art. 233 LGT, lo que permite continuar al procedimiento de ejecución (8). En este sentido, a través de la Ley 11/2011 se ha dado amparo legal al precepto que sí existía en el Reglamento general en materia de revisión en materia administrativa, aprobado por el Real Decreto 520/2005 –RGRMT– (art.46.4) y que había sido reinterpretado –o más bien habilidosamente sorteado– por el TS, buscando éste un planteamiento más garantista para los peticionarios de la suspensión por tales motivos, impidiendo la inadmisión por motivos de fondo (9). 

			Junto a esto, el art. 233.9 LGT también ha experimentado una importante modificación, de tal forma que la petición de suspensión en el período ejecutivo no paralizará provisionalmente la ejecutividad del acto cuando se pretenda lograrla con otras garantías distintas de las preferentes o se busque la dispensa de garantía por haber indicios de errores materiales, aritméticos o de hecho o cuando de la ejecución pudiera derivar en un peligro de difícil o imposible reparación (periculum in mora). Ergo, sí se suspenderá la ejecución del acto administrativo cuando se ofrezcan las garantías preferentes que dispone la Ley. 

			Por último, la reforma también ha modificado la convivencia entre el instituto de la suspensión y las medidas cautelares, tras la nueva redacción dada al art. 81.6 LGT. Así, se pasa a posibilitar la adopción de medidas cautelares en la tramitación de la suspensión con causa en que la ejecución pueda causar un perjuicio de difícil o imposible reparación (periculum in mora) o por la posible existencia de un error aritmético, material o de hecho. Pero, ¿esto no supone más bien una cuadratura del círculo? A simple vista, parece una contracautela excesiva…

			Más allá de las modificaciones en la LGT, el Real Decreto 249/2023, de 4 de abril, modifica, entre otros, el RGRMT, especialmente para adaptar dicho texto normativo a la Ley 11/2021, en particular en lo que afecta a la reiteración de solicitudes de suspensión. Así, se reforman los arts. 25.10, 42.2, 44.1, 46.2 y 4 del Reglamento. 

			Ubicados los debates emergentes, antes de todos ellos nos adentraremos en primer lugar en las consideraciones más antiguas del instituto de la suspensión que siguen revistiendo actualidad, pues son objeto de perenne litigiosidad. La doctrina también ha abundado sobre las posibles mejoras de cara a la consecución de un mayor grado de seguridad jurídica y de justicia fiscal. Así, tras abordar la suspensión como instituto al servicio de la justicia cautelar, analizaremos el diferente tratamiento de las garantías previstas en la Ley tanto para reposición como para la vía económico-administrativa, los costes de la justicia cautelar y la necesidad de integrar o armonizar todo lo posible el tratamiento de la suspensión tanto en vía administrativa como en vía jurisdiccional. 

			2.	LA SUSPENSIÓN COMO INSTITUTO AL SERVICIO DE LA JUSTICIA CAUTELAR. LAS MODALIDADES DE SUSPENSIÓN EN MATERIA TRIBUTARIA

			Por concreción legal, el acto administrativo y, por ende, el administrativo-tributario, es ejecutivo y ejecutorio, lo que no impide que el obligado tributario pretenda [tiene carácter rogado o a instancia de parte –aunque hay algunas excepciones de oficio– (10)] la suspensión de la ejecución del acto en un procedimiento de revisión ordinario, tanto en reposición como en vía económico-administrativa, o ulteriormente si está disconforme ante la jurisdicción contencioso-administrativa (11). 

			El recurso de reposición se erige como una forma ordinaria de revisión de los actos tributarios, aunque realmente presenta en la práctica una escasa capacidad revisora, pues consiste, de nuevo, en plantear el asunto ante el órgano que resolvió, que no dará su brazo a torcer salvo evidencia manifiesta de su equívoco. Tiene, pues, un efecto dilatorio, aunque también es una herramienta fácil y barata, especialmente para los modestos contribuyentes, que no necesitarán postulación alguna para su presentación y que, por su planteamiento, sólo pueden mejorar, nunca empeorar su situación, como consecuencia de la prohibición de la reformatio in peius que la ley administrativa ordena (art. 119.3 de la Ley 39/2015, de procedimiento administrativo común –LPA–) (12). Su interposición es potestativa, salvo en la Administración Local cuando no existiera vía económico-administrativa –la más de las veces–, pues en tal marco deviene en obligatoria antes de acudir a la jurisdicción contencioso-administrativa. 

			Junto al recurso de reposición, la vía económico-administrativa constituye la vía ordinaria de revisión de los actos de naturaleza tributaria. De existir, debe agotarse antes de acudir a los juzgados o tribunales de lo contencioso-administrativo, lo que es objeto de diferentes pareceres doctrinales, que la mayoría confluyen o en reconvertirla, o en mejorar su composición para que no haya una excesiva endogamia de la Administración Tributaria o, en su caso, en regularla como potestativa (13). Si el interesado hubiera interpuesto recurso de reposición, no procedería la reclamación económico-administrativa hasta la resolución expresa de aquél o tuviera lugar la desestimación por silencio. Si en el plazo para recurrir se interponen tanto reposición como reclamación, se tramitará la presentada en primer lugar, declarándose la inadmisión del segundo.  

			Pues bien, la interposición del recurso de reposición o de la reclamación económico-administrativa no suspende per se la ejecución del acto impugnado (arts. 224.1 y 233.1 LGT y art. 25.1 y 39.1 del RGRMT). En nuestro sistema, por tradición (nada contempla la Constitución, pero ésta parece que sí lo posibilita a través del principio de eficacia administrativa del art. 103 CE), rige el principio de autotutela administrativa, formada por tres planos: la declarativa (la Administración declara sus derechos, los cuales obligan a los administrados), la ejecutiva (ejecutoriedad o ejecución forzosa, materializada a través del procedimiento de apremio que tiene lugar tras el incumplimiento voluntario del pago de la deuda debida) y la sancionadora (los desvíos de conductas por acciones u omisiones contrarias a ley comportan sanciones impuestas por la propia Administración). Todas estas manifestaciones de la autotutela vienen estando sujetas a límites constitucionales, pero, a través de ellas, se pone de manifiesto una posición desigual –aunque constitucionalmente admisible– entre los obligados tributarios y la Hacienda Pública (14). 

			No obstante, la ejecutividad de los actos de liquidación de las deudas tributarias está topada cuando la LGT (art. 172.3) ordena la imposibilidad de la enajenación de los bienes y derechos embargados hasta que aquellos actos sean firmes, salvo supuestos de fuerza mayor, bienes perecederos, bienes con riesgo inminente de valor, o que el obligado tributario solicite de forma expresa su enajenación (15). Este tope a la ejecutividad, a nuestro juicio, se explica desde el respeto más plausible al principio de la tutela judicial efectiva, que parece que viene exigiendo que la ejecución no se produzca hasta que el órgano judicial pueda conocer de la pretensión del litigante. Aunque realmente éste es un planteamiento que consideramos que supera la explicación constitucional básica del derecho a la tutela judicial efectiva, pues el Tribunal Constitucional (TC) y el TS han venido señalando que el derecho a la tutela judicial efectiva se garantiza mientras el órgano judicial pueda conocer y decidir sobre la petición de suspensión de la ejecutividad que se le plantee en vía judicial. Como señala el TS en su Sentencia de 4 de junio de 2010 (RJ 2010/5504), «la posibilidad de que la Administración Tributaria dicte providencia de apremio sobre una liquidación impugnada en vía económico-administrativa y respecto de la cual se ha solicitado la suspensión de la ejecución, sin haberse resuelto sobre la suspensión de la ejecución solicitada, conculca los arts. 9, 24.1 y 106.1 de la Constitución, contraviniendo la seguridad jurídica, el derecho a la tutela judicial efectiva y la prohibición de indefensión así como el sometimiento de la actividad administrativa al control de legalidad» (16).

			En vía administrativa, por los actos de naturaleza tributaria, el interesado podrá instar la suspensión de la ejecución (17) del acto administrativo impugnado. La obtendrá si se garantiza suficientemente –bastantía– el importe de dicho acto, los intereses de demora que genere la suspensión y los recargos que precederían en caso de ejecución de la garantía, como se señala en los arts. 224.1 y 233.1 LGT (18) y en la Resolución de 21 de diciembre de 2005, de la Secretaría de Estado de Hacienda y Presupuestos y Presidencia de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, por la que se dictan criterios de actuación en materia de suspensión de la ejecución de los actos impugnados mediante recursos y reclamaciones y de relación entre los Tribunales Económico-Administrativos y la Agencia Estatal de Administración Tributaria (19).

			La regla general parte de que la suspensión de la ejecutividad del acto administrativo se consigue con las garantías preferentes que la LGT ordena, siendo un supuesto de suspensión automática y, como tal, se convierte en un derecho bastante reglado en beneficio de los litigantes (20). El empleo de determinadas garantías –tasadas y de naturaleza personal– de los arts. 224.2 –reposición– y 233.2 –vía económico-administrativa– de la LGT, constituyen la regla general para lograr la suspensión, por lo que se erigen en garantías preferentes, como hemos dicho. Son: a) el depósito de dinero o valores públicos, b) el aval o fianza solidaria de entidad de crédito o sociedad de garantía recíproca o certificado de seguro de caución, c) la fianza personal y solidaria de otros contribuyentes de reconocida solvencia para los supuestos que se establezca en la normativa tributaria. Sólo si el interesado no puede aportar este tipo de garantías, de forma subsidiaria se podrán admitir “otras garantías” en la vía económico-administrativa (art 233.4 LGT) que, por exclusión, tienen una naturaleza real. 

			Por su parte, tanto para el recurso de reposición como para la vía económico-administrativa se puede lograr la suspensión de la ejecutividad cuando se invoque un error aritmético, material o de hecho (arts. 224.3 y. 233.5 LGT). Para la vía económico-administrativa se podrá lograr la suspensión sin aporte de garantías cuando la ejecución pudiera derivar en perjuicios de difícil o imposible reparación (periculum in mora), como se indica en el art. 234.4 LGT; luego esta fórmula no se prevé explícitamente en el marco normativo del recurso de reposición. No obstante, defendemos que, por analogía, sean también predicables en reposición, pues se trata de un recurso previo a la vía económico-administrativa, de la que forma parte. No tendría sentido que fuera de otra manera pues carecería de toda lógica que el obligado tributario tuviera peor posición en un recurso potestativo, que elige voluntariamente, frente a las posibilidades que se le ofrecen en la preceptiva vía económico-administrativa. No es ésta la postura abrazada por el TS, en su Sentencia de 21 de mayo de 2015, que se opone a que el régimen de la suspensión en vía económico-administrativa sea invocado cuando se pretende la suspensión en reposición (21). 

			El aporte de garantías tiene como fin adelantarse al posible perjuicio derivado de la adopción de la suspensión de la ejecución del acto (generalmente la falta de ingreso o recaudación), y que se conocen como “contramedidas” o “contracautelas” para obtener tal suspensión (22). Por ello, las garantías quedan a disposición del órgano competente de la recaudación, por si se llegara al caso de tener que ser ejecutadas. La naturaleza de las garantías preferentes –regladas y de naturaleza personal, de los art. 224.2 y 233.2 LGT– hace que los órganos de ejecución puedan comprobar si son suficientes. Éstas, también garantizan que su ejecución sea más sencilla y rápida; de ahí que la normativa tributaria las prefiera a las “otras garantías”, sobre las que la Ley dispone su carácter subsidiario.  

			No será preciso el aporte de garantía para obtener la suspensión del acto, tanto en reposición como en vía económico-administrativa, cuando se trate de una sanción (23) [que no forman parte del concepto de “deuda tributaria” (24)], en los términos del art. 212.3 LGT, pues la simple interposición del recurso o reclamación contra un acto sancionador neutraliza la ejecutoriedad hasta que sea firme la misma en vía administrativa (arts. 224.1 II y 233.1 II en relación con el art. 212.3 LGT) (25). El art. 212.3 es un precepto que establece condiciones a esa suspensión automática por el recurso frente a las sanciones, pues el efecto de dicha suspensión pende de que la interposición del recurso o de la reclamación económico-administrativa se presente “en tiempo y forma” y que se haga no más allá del fin del período voluntario (26). Como apunta el art. 212.3 II LGT, la inejecución de las sanciones también se aplicará a los efectos de la suspensión de éstas objeto de derivación de responsabilidad, tanto si la sanción es recurrida por el infractor como en ejercicio de lo señalado en el art. 174.5 LGT por el responsable. Añade que en ningún caso será objeto de suspensión automática la deuda tributaria objeto de derivación y tampoco se suspenderán automáticamente las responsabilidades por el pago de las deudas previstas en el art. 42.2 LGT. No obstante, esto no impide que se pida la suspensión frente al acuerdo de declaración de la responsabilidad, tal y como ha indicado recientemente la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2ª), núm. 327/2022, de 15 de marzo (RJ/2022/1377).

			Frente a quienes buscan el fundamento de la inejecución de las sanciones tras la interposición contra ellas de los recursos administrativos en el principio de presunción de inocencia, sin desmerecer esta opinión, nosotros consideramos más bien que el fundamento de este tratamiento debe encontrarse en el principio de proporcionalidad junto a las consideraciones de la tutela judicial efectiva en su dimensión de tutela cautelar. Así es, pues los ingresos sancionadores no deben ser entendidos como ingresos ordinarios para el sostenimiento de las cuentas públicas; de hecho, desde la LGT-2003 no forman parte del concepto de “deuda tributaria”, puesto que su misión principal no es la de satisfacer el gasto público –aunque sea su efecto– sino la de lograr los objetivos de la prevención general y especial, que explicaron los penalistas y que debe ser acogida por el Derecho administrativo sancionador. En la balanza entre el crédito público derivado de una sanción tributaria y la suspensión de la ejecución del acto que la impone, debe pesar, por aplicación de dicho principio de proporcionalidad, esta última, pues, de otra forma no se satisfaría la tutela cautelar (27). 

			No obstante, debemos reparar que la solicitud de suspensión nace de la puesta de un recurso, cuando la normativa en ocasiones trata de desestimular su interposición. Por ejemplo, litigar tras un procedimiento de inspección puede tener como contrapartida el perder algunos beneficios que la LGT concede cuando no se impugnan, en determinados casos y dependiendo del supuesto, o bien la sanción o la regularización. En este contexto, el litigante deberá valorar todas las opciones, confrontando las posibilidades de éxito de su pretensión con el coste innato de litigar y la pérdida de beneficios o reducción de las sanciones que puede disfrutar cuando no recurre (28). 

			La LGT en los artículos referidos a la suspensión no agota todos los supuestos. Hay otros que se regulan en la normativa específica. Por ejemplo, la suspensión también parece automática, sin prestar garantía, cuando se solicite una tasación pericial contradictoria, o se reserve el derecho a promoverla, suspendiéndose la ejecución de la liquidación y del plazo para interponer recurso o reclamación contra la misma (art. 135.1 III LGT) (29). Es lógico, la tasación pericial contradictoria se posiciona como un derecho que tiene el contribuyente a contradecir un valor determinado por la Administración. Ésta, sujeta al principio contradictorio, no casaría del todo bien si no se suspendiera la ejecución del acto fundamentado en aquel valor que se cuestiona (30). 

			Como se observa, la suspensión de los actos y deudas tributarias forma parte de una actividad más bien reglada de la Administración, donde se pretende que la discrecionalidad tenga un menguado protagonismo –pensamos que no siempre se consigue– para así reforzar los fundamentos del principio de seguridad jurídica y tutela judicial efectiva en su dimensión de tutela cautelar (31). Las consideraciones sobre la autotutela administrativa deben guardar un equilibrio con el régimen jurídico de la suspensión de la ejecutividad, para garantizar que no se vulnera la tutela judicial efectiva. Ese equilibrio se ha tratado de buscar en la regla general del logro de la suspensión mediante el aporte de garantías, disponiéndose algunas como preferentes (32).  

			Pero, más allá de eso, el instituto de la suspensión necesita perfilarse, logrando una ponderación de intereses entre el interés por la protección del crédito tributario y el de los obligados tributarios. En las líneas que siguen trataremos de buscar aspectos susceptibles de ser mejorados, desde nuestro punto de vista. 

			3.	ALGUNOS CAMBIOS CONVENIENTES EN EL RÉGIMEN JURÍDICO DE LA SUSPENSIÓN EN VÍA ADMINISTRATIVA

			Siendo la regla general que el logro de la suspensión viene siendo a través del aporte de garantías, éstas no son las mismas en el papel para la vía de la reposición o para la vía económico-administrativa, lo que a simple vista no parece correcto desde el prisma de la necesaria homogeneidad, simplificación del ordenamiento tributario y mínima coherencia. Según la norma, en ambas vías se podrán presentar como garantías [son garantías personales y al ser las previstas –regladas– se erigen como las preferentes (33)]: A) depósito de dinero o valores públicos (34); B) aval o fianza de carácter solidario de entidad de crédito o sociedad recíproca o certificado o seguro de caución; C) fianza personal y solidaria de otros contribuyentes de reconocida solvencia para los supuestos que se establezca en la normativa tributaria (35). Junto a éstas, en vía económico-administrativa, y sólo con carácter subsidiario, es decir, cuando no se pueda aportar alguna de las enunciadas (36), se podrá acordar la suspensión cuando se presenten “otras garantías” que sean suficientes (37). 

			Esta situación es distinta a la prevista en la Ley de procedimiento común, Ley 39/2015, que recoge la necesidad de prestar caución o garantía cuando «de la suspensión puedan derivarse perjuicios de cualquier naturaleza» –entendemos que para la Administración afectada– por la ejecución del acto. 

			Volviendo al ámbito tributario, pensamos que la imposibilidad de aportar “otras garantías” en reposición carece de justificación alguna, o por lo menos aparente; uniéndonos a aquel sector doctrinal que critica que estas “otras garantías” sólo operen cuando se justifique que no se pueden presentar las garantías fijadas en la Ley como preferentes. Creemos, de lege ferenda que sería buena la admisión de cualquier tipo de garantía, siempre que sea suficiente, partiendo de que el interesado debe buscar la que a él le resulte más cómoda, y no la que a la Administración le resulte más fácil de ejecutar en su caso (38).  

			Con este escenario, el hecho de que, según la dicción literal de la Ley, en reposición las garantías admisibles y, por ello, las posibilidades de suspensión de la ejecutividad del acto, no sean las mismas que en vía económico-administrativa, puede llegar a convertir a aquella primera posibilidad de revisión en una trampa para el obligado tributario, que puede verse inmerso en la ejecutividad del acto al no poder lograr la suspensión de la misma, que sí le sería posible en vía económico-administrativa. Por ello, creemos defendible que las garantías sean las mismas para ambas vías, superando el absurdo del literalismo al que lleva la Ley, pues no tendría sentido poner al recurrente en peor condición en un recurso que elige voluntariamente –el recurso de reposición– frente a las opciones más amplias que tiene en la preceptiva vía económico-administrativa (39). 

			Además, no tiene sentido este régimen jurídico diferente para lograr la suspensión tributaria en reposición y en la vía económico-administrativa desde la perspectiva de que lo que parece razonable es que el obligado tributario busque la eficacia de la garantía para toda la vía administrativa (reposición y económico-administrativa) e incluso hasta que la jurisdicción contenciosa pueda decidir sobre la medida cautelar de la suspensión o más allá, hasta que se dicte la decisión judicial que ponga fin al proceso. Éste es el planteamiento que parece el más racional, pues la negociación de las garantías en su conjunto para el interesado, para todas esas fases, seguramente le será más económico que cada una de ellas por separado (40).

			Apostamos en este sentido por la postura de que el régimen jurídico de la suspensión sea el mismo, vía interpretación, para toda la vía administrativa, recurso de reposición y vía económico-administrativa. De esta forma, creemos que debiera superarse la jurisprudencia contenida en la STS de 21 de mayo de 2015, que impide que esas “otras garantías” que sí se prevén para la vía económico-administrativa puedan operar cuando se pretende la suspensión en reposición; igual que ocurre ante el periculum in mora, que tampoco está previsto en el art. 224 LGT para la suspensión en reposición mientras que sí en la otra vía. 

			Algunos han apuntado, a mayores y con buen criterio, que la suspensión solicitada en reposición debiera ser automática, a similar modo que cuando se revisan las sanciones dado que, ante el escaso tiempo que el órgano tiene para resolver –un mes con carácter general–, el interés público no queda francamente lesionado si se suspende automáticamente la ejecución en tal fase (41). A nuestro juicio, nos parece un planteamiento profundamente sensato desde dos perspectivas: la primera, que el plazo de notificación de la resolución del recurso de reposición es muy corto, un mes según el art. 225.4 LGT; la segunda que, superado dicho plazo –luego incumplido el deber de resolver– no debieran seguirse actuaciones de ejecución. Por ello, creemos conveniente, de lege ferenda, que la interposición de un recurso de reposición convendría que llevara aparejada en todo caso la suspensión de la ejecutividad del acto administrativo que se cuestiona. 

			En otro orden de cosas, pensamos sobre la suspensión que nada impide que se solicite con garantía automática por una parte de la deuda objeto de reclamación y se solicite la suspensión del resto por otras garantías, como algún autor ha apuntado y que sería deseable que quedara explícitamente indicado en la normativa, pues se trata de un enfoque que pretende aproximarse a los mejores postulados del principio de justicia cautelar. También pudiera darse la situación de que no se pretenda la suspensión total de la deuda tributaria, sino de una parte de ésta, ingresando una porción y solicitándose la suspensión por la otra, como pudiera ocurrir si dentro de la deuda tributaria se impugnan unos componentes y otros no, situación que sí prevén los arts. 224.4 y 233.7 LGT (42). 

			En todo caso, como ya ha señalado el Tribunal Supremo interpretando la normativa tributaria, la pretensión de suspensión no puede ser estimada por silencio positivo por el trascurso del tiempo, rigiendo el criterio del silencio negativo o desestimatorio, a diferencia de lo que sucede en el procedimiento administrativo común donde se entiende como estimatorio (43). 

			Señala la LGT para la vía económico-administrativa (art. 233.4), que podrá haber dispensa total o parcial del aporte de garantías y suspensión de la ejecución del acto cuestionado cuando de la ejecución se pueda derivar un perjuicio de difícil o imposible reparación. Se trata de una dispensa de garantías fundamentada en una expresión jurídica indeterminada, que puede alterarse si a lo largo de la sustanciación del procedimiento se modifican las condiciones apreciadas en origen, o cuando las garantías aportadas hubieran perdido valor o efectividad, o cuando se conozca la existencia de otros bienes o derechos susceptibles de ser entregados como garantía y que no eran conocidos cuando se determinó la suspensión (44). 

			Esta posibilidad de suspensión con dispensa de garantía, fundamentada en el clásico periculum in mora [y que desatiende la doctrina de la apariencia del buen derecho o del fumus bonis iuris (45)], se fundamenta en una ponderación de intereses. Se trata de cotejar el interés cautelar de la Hacienda Pública y el del particular, pesando más el de éste cuando se produzca un daño irreparable con la ejecución. En este cotejo, la solvencia de la Administración no debe ser parámetro para balancear el caso (46). Eso sí, la práctica administrativa y el criterio mayoritario a nivel jurisdiccional parten de una cierta presunción de que la suspensión perjudica al interés general. Por su contra, algunos autores defienden que la presunción sobre la que debiera partirse debiera de ser la de entender que la ejecución siempre ocasiona al obligado tributario un perjuicio, para que, sólo probado el daño a los intereses generales, se debiera apostar por la ejecución en detrimento de la suspensión (47). Pero este enfoque supondría un cambio radical del paradigma sobre la ejecutividad de los actos administrativos. 

			Pensamos que esta forma de suspensión, fundamentada en el periculum in mora, necesariamente debe existir pues, de no admitirse, situaría a la posibilidad de suspensión solo con aporte de garantías bajo la sospecha de inconstitucionalidad, por infracción del art. 24 de la Constitución, del que se deduce la tutela cautelar (48). Esta interpretación constitucional es la que también nos habilita para defender esta causa de suspensión en el recurso de reposición, aunque la Ley explícitamente no la recoja, como hemos indicado más arriba. También es bueno señalar, como han apuntado otros autores, que no debe interpretarse como que esta suspensión sólo se debe conceder cuando de forma extraordinaria haya evidencias de tal peligro, pues si así fuera también se atentaría contra las debidas garantías constitucionales. La suspensión fundamentada en el periculum in mora no es una forma de lograr la paralización de la ejecutividad de forma subsidiaria al aporte de garantías. Sólo se arbitra con carácter subsidiario la presentación de otras garantías frente a las garantías preferentes, pero la suspensión con dispensa de garantías tiene unos presupuestos propios, aunque en ocasiones la Administración Tributaria se interesa por apreciar ese peligro cuando el obligado tributario no es capaz de formalizar una garantía para lograr la suspensión (49). 

			El dilema –si es que lo hay– de esta forma de suspensión radica en determinar a quién le corresponde probar la presencia o ausencia del periculum in mora o perjuicio irreparable o de difícil reparación, desde la premisa de que toda ejecución es dañina para el administrado pues con carácter general por ella verá mermado su patrimonio y afectado su derecho a la propiedad. ¿Corresponde la prueba al interesado que pretende la suspensión o a la Administración? Parece que la práctica general es que corresponde al administrado, aunque hay jurisprudencia y pareceres doctrinales que señalan la otra postura, si bien de forma muy minoritaria (50). A nuestro modo de ver, no es incorrecto el que quede en manos del administrado el aportar la documentación que acredite los indicios del perjuicio, pero sí es cierto que convendría que el grado de apreciación de éste por la Administración adquiriera una serie de requisitos más objetivados o reglados. En efecto, dada la naturaleza pecuniaria del débito tributario, la Administración Tributaria viene partiendo mayoritariamente de una regla general, que es la de que la ejecución de los actos administrativos de naturaleza tributaria (líquido o monetario) deviene en reparable por el carácter fungible del dinero. 

			Chico de la Cámara, de lege ferenda, piensa que se debería flexibilizar la concesión de la suspensión del acto tributario, para favorecer ésta de forma automática sin garantía cuando medie apariencia de buen derecho, como viene regulándose en la Ley de Enjuiciamiento Civil (51). No obstante, para el TS la doctrina del fumus boni iuris en la vía administrativa previa a la jurisdiccional viene siendo tratada con cautela o recelo, para no prejuzgar el fondo del asunto y no quebrar el derecho fundamental a un proceso con las debidas garantías de contradicción y prueba, albergadas en el art. 24 CE (STS de 2 de noviembre de 2015, RJ/2015/5264, FJ 5º) (52). Parece que, para alguna postura doctrinal y jurisprudencial, el fumus bonis iuris tiene cierta presencia –siempre ponderada– cuando se trata de errores materiales, aritméticos o de hecho, así como en otras situaciones de creación más jurisprudencial que legal. También determinada postura doctrinal considera que un análisis principialista y constitucionalista de la suspensión lleva a apreciar el fumus boni iuris a la hora de conceder la medida cautelar de la suspensión en vía administrativa (53).

			Más allá va el profesor Falcón y Tella. Opina que los fieles cumplidores obligados tributarios, es decir, aquéllos que están al corriente de sus obligaciones fiscales en tiempo y forma, deben llegar a lograr la suspensión de la ejecutividad del acto o deuda sin necesidad de aportar garantía, salvo que la Administración Tributaria acredite un especial riesgo para el interés público; o más sencillo, apuesta porque aquélla pueda dispensar de la garantía con carácter general, cuando de liquidaciones tributarias se trate, sin perjuicio de la adopción de medidas cautelares en favor de la ejecución (54). Son posturas que las traemos a colación, pero que mucho nos tememos que no prosperarán pues representarían un giro de 360 grados sobre el régimen vigente. 

			Ciertamente, la suspensión, en términos teóricos y prácticos, se concede mayoritariamente cuando media garantía que cuando no, primando con más fuerza el interés cautelar de la Hacienda por la recaudación que el interés de los particulares. La concesión de suspensión sin garantía se convierte tanto teórica como estadísticamente en excepcional, pesando en principio más los intereses públicos sobre los privados, como decimos. De otra forma –se argumenta– el mecanismo de la suspensión sin garantías, de convertirse en regla general, situaría los intereses públicos –y la recaudación es el instrumento para el mantenimiento del Estado– en un plano de inferioridad o subordinación (55). No obstante, ello no es óbice para afirmar que el común de los mortales no tiene acceso fácil a las garantías por los costes que entrañan; muchas veces de importe más elevado que el posible beneficio que se persigue con la suspensión de la ejecución (56). 

			Lo positivo de que el régimen de la suspensión en la vía administrativa previa se haya objetivado en gran medida (tiene virtudes manifiestas, especialmente desde la perspectiva de la seguridad jurídica), presenta como contrapartida negativa que se convierte en inflexible y, por tanto, pueden llegarse a desproteger situaciones que bien merecerían acogida, especialmente de los contribuyentes más vulnerables o con pocos recursos para litigar (57). 

			Para nosotros, queda pendiente la elaboración de una doctrina que no sólo tenga en cuenta el principio de capacidad económica en la esfera de la aptitud de contribuir (como presupuesto de la tributación y medida de ésta), sino que también extienda sus efectos y postulados, siquiera de alguna forma mínima, en la de revisar o pleitear y, más en concreto, en la estimación de la pretensión de suspender la ejecución del acto o deuda tributaria. Esta doctrina o filosofía, presente de alguna manera en institutos como el fraccionamiento o el aplazamiento del pago, no se observa tanto ante el fenómeno de la suspensión –hay pronunciamientos próximos, pero no homogéneos–, a pesar de ser todos ellos instrumentos que persiguen un fin cercano, y que se resume en tratar de retrasar la ejecución inmediata del acto o de la deuda tributaria, aunque en aquellos institutos no se suspende la eficacia del acto administrativo sino que, simplemente, se retrasa o divide el pago como forma de cumplimiento y extinción de la obligación tributaria (58).

			Algún autor ha invitado a reflexionar sobre la necesidad de otorgar un tratamiento similar a los institutos del fraccionamiento, aplazamiento y suspensión, dado que parece que no son tan relevantes las diferencias entre ellos, máxime cuando intentar el fraccionamiento o aplazamiento no significa la aceptación de la validez o eficacia del acto que se impugna, y no parece que esté justificado poner en peor condición a quien pretende la suspensión que a quien busca el aplazamiento o fraccionamiento (59). A nuestro juicio, aun pudiendo advertir una finalidad convergente entre todos los institutos antedichos, los presupuestos sí son diferentes, tal que en la solicitud de aplazamiento y fraccionamiento el interesado debe indicar la causa –causa que radica fundamentalmente en la situación económica del deudor–, la cual que no debe aportarse en la solicitud de suspensión (la suspensión si acaso se logra no por una causa sino por un efecto, el perjuicio). El intento de unificar la regulación no estaría exento de problemas, especialmente teóricos, que quizá pudieran ser salvados en algunos ámbitos, pero no en todos (60). En un intento de conseguir remediar la realidad de que los modestos contribuyentes tienen dificultades para acceder a la suspensión, pues los costes de las garantías en ocasiones les pueden ser inasumibles, consideramos que la situación económica del deudor debe ser uno de los criterios para apreciar el periculum in mora, con las debidas cautelas, para no incurrir en excesos. 

			Finalizamos trayendo a colación el régimen jurídico de la suspensión, previsto en la Ley de procedimiento administrativo común, la Ley 39/2015. En su artículo 117, tras determinar la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos apunta que, previa ponderación de intereses públicos frente a las consecuencias de la ejecución y de forma suficientemente razonada el órgano competente para resolver del recurso interpuesto puede adoptar la suspensión de la ejecutividad, bien de oficio o a solicitud del recurrente, cuando: a) se invoque que la ejecución puede causar un perjuicio de imposible o difícil reparación, y b) que la impugnación se fundamente en una causa de nulidad del art. 47.1 de la Ley. Hay dos matices importantes que convendría estudiar el que fueran incorporados a la normativa especial tributaria. El primero, que puede ser acordada de oficio, hecho que no es así en el Derecho Tributario con carácter general y pensamos que sería buena opción si la propia Administración Tributaria detectara el perjuicio. No obstante, algún autor ha venido defendiendo su aplicabilidad al Derecho tributario por el carácter supletorio del Derecho administrativo sobre aquél (61). El segundo, que se prevé que previa ponderación de dichos intereses se pueda acordar la suspensión por las causas de nulidad, planteamiento que convendría que la LGT también lo recogiera, y que también se podría defender su aplicabilidad subsidiaria, por las mismas razones. 

			4.	LA SUSPENSIÓN SUELE CONLLEVAR COSTES, LO QUE HACE QUE NO SEA UN INSTITUTO AL ALCANCE DE TODOS

			Algunas cuestiones ya las hemos abordado en el epígrafe anterior, especialmente cuando tratábamos las posturas que vienen defendiendo una proximidad entre el régimen normativo de la suspensión y el del fraccionamiento o aplazamiento del pago. En este apartado, partiremos de nuevo del enfoque de que la consecución de garantías, exigidas con carácter general para lograr la suspensión, no está al alcance de todos los litigantes, al suponer unos costes, en ocasiones elevados (62).  

			Volviendo a la suspensión con garantías, de entre todas las enunciadas, la que actúa con una altísima frecuencia es la del aval solidario otorgado por entidad de crédito o sociedad recíproca. Ésta, como otros estudios han puesto de manifiesto, conlleva unos importantes costes para el avalado. Costes como los que deben satisfacerse a la entidad bancaria por determinadas comisiones de estudio, de formalización (únicas y al inicio) y de riesgo (que suele ser periódicas mientras dure la garantía). No sin olvidar que, en ocasiones, habrá que acudir al fedatario público para formalizar la garantía (63). Esto, junto al riesgo asumido por la entidad avalista, hacen que su obtención no siempre se obtenga, o no se obtenga de forma fácil o al alcance de una mayoría de litigantes (64).

			Es cierto que la LGT prevé en su art. 33 el reembolso de los costes de las garantías aportadas para lograr la suspensión, cuando la pretensión del litigante se haya visto satisfecha de forma firme, bien en vía administrativa o en vía jurisdiccional. Pero el reembolso de estos costes está limitado por el art. 72 del RGRMT. Señala éste que sólo será para «los costes necesarios para su formalización mantenimiento y cancelación». Si hubiera otros costes –continúa el precepto– puede instarse un procedimiento de responsabilidad patrimonial, cuando se den las circunstancias para ello. Es decir, una sobreprocedimentalización para lograr cierta justicia, lo que no parece razonable. 

			Por ejemplo, en muchas ocasiones, las entidades exigen al avalado contragarantías que aumentan considerablemente los costes (65) y que, por ciento, tales no entran en la obligación de reembolso de costes de las garantías aportadas para lograr la suspensión de un acto, cuando el acto o deuda se declarare improcedente por sentencia o resolución administrativa firme (arts. 33 LGT y 72 a 79 Reglamento de Revisión) (66). 

			La realidad es que la concesión de avales u otras garantías por entidades, fundamentalmente de crédito, parte de una cierta solvencia del garantizado –véase en la mayoría de las veces, avalado– que pretenda la suspensión de la ejecución del acto. No acceden fácilmente a estas garantías y, por tanto, no obtienen generalmente la suspensión los obligados tributarios sitos en las capas económicas medias o bajas, o empresas en situación de riesgo (67). A éstos les queda fundamentalmente las garantías más agresivas con su patrimonio, como la hipoteca inmobiliaria o mobiliaria, o la prenda; o tener la confianza de que el órgano económico-administrativo proceda a la dispensa de la garantía si concurren los requisitos del periculum in mora, sobre lo que se precisa justificación y aportación de indicios por el interesado. Las otras garantías se erigen por la Ley como subsidiarias a las preferentes, pues sólo se admitirán –en la vía económico-administrativa– cuando el interesado no pueda aportar las garantías necesarias preferentes (art. 233.3 LGT), lo que le obligará a pedir varias solicitudes a las entidades bancarias para que éstas le denieguen el otorgamiento de avales, cuestión trabajosa en tiempo y dinero. 

			Y es que estas otras garantías suelen conllevar valoraciones periciales que debe soportar el interesado, aumentando los costes procesales indirectos a los que debe satisfacer e, incluso, gastos tributarios asociados, por ejemplo, con la constitución de hipotecas (68). La preferencia de unas garantías frente a otras tiene su justificación en que, para la ejecución o realización de las garantías preferentes –de naturaleza personal–, a la Administración Tributaria le es más fácil hacerlo con los avales que, por ejemplo, con la hipoteca, pero no es consciente el legislador, o si lo es, es insensible, de todo el tiempo perdido hasta lograr motivar que no se tiene acceso a las garantías preferentes (69). 

			En definitiva, siendo pragmáticos y mínimamente conocedores de la realidad, el diseño del actual sistema o regulación relativa a la suspensión favorece la posición de medios y grandes contribuyentes, desestimulando de facto el acceso a los modestos y pequeños. Como hemos apuntado, quizá queda pendiente el elaborar una propuesta que tenga en cuenta de forma más nítida la capacidad económica a la hora de abordar la suspensión cuando se dispense la necesidad de aportar garantía. 

			Se admite la dispensa cuando la ejecución de la deuda o acto tributario implique un perjuicio de difícil o imposible reparación, pero sólo en el ámbito de la vía económico-administrativa. Necesariamente en el análisis de tal perjuicio debiera de ser un elemento a valorar, entre otros, la situación económica del interesado, el perjuicio económico tras la eventual ejecución del patrimonio del deudor y la viabilidad económica de la actividad que realiza tras la misma, por ejemplo, desde el principio de continuidad de la empresa. Sin embargo, parece que a ello desatiende, mayoritariamente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por ejemplo, en su Sentencia de 2 de noviembre de 2015, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2ª (RJ/2015/5264), que no acepta como perjuicios de imposible o difícil reparación los fundamentados en aspectos meramente económicos o de dificultad de tesorería, señalando que para eso están los mecanismos del fraccionamiento o aplazamiento del pago (FJ 5º) (70).  

			El argumento jurídico del TS en esta Sentencia parte de considerar como reparables la ejecución de los actos con contenido económico, desde la premisa de que, anulado el acto económico ejecutado, la Administración siempre pagará con los correspondientes intereses, pues el dinero líquido por concepto es reparable con similar líquido. Esta postura parte del carácter fungible del dinero. Para el Tribunal, la irreparabilidad o la difícil reparación no puede ceñirse al alto importe de la deuda que se impugna, «sino a su cuantía en términos relativos, es decir, en relación fundamentalmente con el patrimonio ostentado por la entidad interesada de forma que la desproporción existente entre ambos datos sea tal que permita, siquiera indiciariamente a este Tribunal apreciar que el impacto que la ejecución tendría sobre el mismo provocaría unos perjuicios derivados de la ejecución que pudieran calificarse de irreparables o de difícil reparación y no simples perjuicios económicos derivados de toda ejecución…» (71). 

			Pero su postura, aceptable en algunos casos, llega a extremos difíciles de comprender en otras resoluciones, especialmente cuando se ve afectado el principio de conservación de la empresa. Se argumenta que la ejecución de la deuda tributaria, que parece que pondría en riesgo acuerdos o contratos de refinanciación de la deuda, y la propia viabilidad de la empresa, le son indiferentes a la Administración Tributaria, pues «las relaciones establecidas por la entidad deudora con entidades distintas de la Administración Tributaria en modo pueden afectar o paralizar el procedimiento establecido para la efectividad de los créditos impagados» (72). Realmente la irreparabilidad debiera atenderse en función del daño producido al derecho a la tutela judicial efectiva (preservación de la efectividad del derecho, que algunos han comentado), y no tanto a la esfera patrimonial del litigante, aunque de alguna forma debiera estar presente como juicio de ponderación. 

			El alto desembolso que suponga la deuda tributaria no es por sí mismo indicativo de un perjuicio, sino que debe acreditarse éste con otras pruebas, es decir, «en qué afectaría a su vida y capacidad económica en el sentido de continuar con su actividad productiva y generación de recursos». «La mayor o menor capacidad económica de cada contribuyente, por sí sola, no es motivo válido para acceder a la suspensión sin garantía, tampoco la mala situación económica de la persona peticionaria integra el supuesto de hecho de perjuicios de difícil o imposible reparación». Así lo ha reflexionado la reciente STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2ª), núm. 327/2022, de 15 de marzo (RJ/2022/1377). 

			Ciertamente, la suspensión se justifica de forma diferente a los institutos del fraccionamiento y aplazamiento del pago, a pesar de que el fin es, de alguna forma, paralizar/retrasar de forma inmediata la ejecución de la deuda o acto tributario. Evidentemente ante situaciones de falta de recursos o de tesorería suficiente para hacer frente a las obligaciones tributarias, los mecanismos que se ofrecen por la normativa son los del fraccionamiento y aplazamiento, que no son excluyentes con la solicitud de la suspensión (73), aunque ha habido recientes cambios al respecto (74). La concesión del aplazamiento o fraccionamiento del pago depende, de nuevo, con carácter general, de la prestación de garantía suficiente; y he aquí otra vez el problema, pues obtener garantías supone, como hemos apuntado, un especial coste para los bolsillos de quienes las quieran conseguir. Se argumentará que quien no pueda obtener garantías puede hacer valer tal situación para obtener dispensa si verdaderamente tiene problemas de tesorería cuando solicite el aplazamiento/fraccionamiento del pago (75). ¿Pero qué ocurre con los modestos contribuyentes que sí accederían a la consecución de garantías, pero a un coste excesivo o elevado que mella considerablemente su economía empresarial o doméstica? No podemos más que señalar que la regulación de la suspensión, del fraccionamiento y aplazamiento en el fondo piensa de facto en el rico –que son pocos– y en los pobres –que también son pocos–. El Derecho Tributario, todo, no sólo el relativo a los tributos e impuestos –el Derecho Tributario material–, sino también el procedimental, adjetivo o formal, piensa escasamente en los medianos y modestos contribuyentes, que son la mayoría. El sistema fiscal, material y formal, pesa sobre las capas modestas del espectro económico-familiar del país, que sostienen pacientemente sin rechistar el gasto público, resignándose el Estado de bienestar (76).  

			Pero volvamos a la suspensión con las garantías preferentes, indicando algunas cuestiones de interés. Sabiendo que el aval es la más común de las garantías aportadas en fase administrativa, la AEAT tiene a disposición dos modelos, a los cuales se les asigna un Número de Referencia Completo (NRC). El primer modelo, con “Código 1” si es para reposición (77), y el otro con “Código 2”, si es en vía económico-administrativa (78). Los apoderados del aval por tales formularios se obligan: a que el aval cubra el importe de la liquidación, los intereses desde la suspensión y los recargos en caso de ejecución de la garantía; a que el aval responda al primer requerimiento de la AEAT con renuncia del avalista de cualquier beneficio, de orden, de división y de excusión de bienes del avalado; a que tenga duración indefinida, debiendo decidir si sólo es para la fase de reposición, también para la vía económico-administrativa (incluyendo la alzada) o, en su caso, para la contencioso-administrativa. Asimismo, se señala en el modelo de formulario que el aval permanece vigente hasta que se proceda a la cancelación por la AEAT.

			5.	LA CONTINUIDAD DE LA SUSPENSIÓN EN LA VÍA JURISDICCIONAL

			El escenario administrativo para lograr la suspensión, aunque seguramente mejorable, es bastante reglado, lo que no lo es tanto en vía jurisdiccional, donde ya hay más elementos valorativos por parte del órgano jurisdiccional.  

			Las medidas cautelares se regulan entre los arts. 129 a 138 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (LJCA) para todo asunto que conozca un órgano inserto en dicha jurisdicción –sea o no tributario–, y aquí, a diferencia de las posibles medidas cautelares en vía de revisión administrativo-tributaria, tales medidas no sólo pueden ser negativas (suspensión), sino también positivas (si la pretensión es la declaración de derechos, por ejemplo) (79). Incluso, no hay un listado cerrado (como sí lo hay en vía administrativa, que sólo puede concederse la suspensión), sino que se podrán pedir otras medidas cautelares y el órgano adoptar las convenientes, previa ponderación de intereses.

			En lo relativo a la suspensión, indica el art. 233.11 LGT que se mantiene en vía jurisdiccional la misma alcanzada en vía administrativa siempre que el interesado comunique a la Administración Tributaria, en el plazo de interposición del recurso contencioso-administrativo, que lo ha interpuesto y que ha solicitado la suspensión. Pero esa conservación de la suspensión sólo es, en principio, hasta que el órgano jurisdiccional se pronuncie al respecto.

			En efecto, tal y como indica el art. 130 LJCA, la medida cautelar podrá acordarse, previa ponderación de los intereses en juego, «únicamente cuando la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad legítima al recurso», por lo que requiere de una actitud valorativa del Juzgado o Tribunal que conoce del asunto, pero que debe partir de una regla general, la ejecutoriedad del acto administrativo (80). Esta regla general hace que el órgano jurisdiccional pueda ser “más papista que el papa” pues, si la Administración Tributaria la ha acordado, tanto si se han aportado garantías como en los supuestos del periculum in mora o del error material, aritmético y de hecho, convendría que no apostara como regla general por la ejecución, sino por la suspensión (81). Pero dependerá, como decimos del parecer jurisdiccional, cuya potestad parece plena, luego no limitada.  

			Como hemos dicho, hasta que llega esa actividad valorativa en sede judicial, como indica el art. 233.11 LGT, se mantiene la suspensión alcanzada en vía administrativa siempre que el interesado comunique a la Administración Tributaria, en el plazo de interposición del recurso contencioso-administrativo, que lo ha interpuesto y que ha solicitado de nuevo la suspensión ante el juzgado o tribunal. Es importante hacer alusión a la exégesis que de dicho apartado 11 hace el TEAC recientemente, pues a criterio de éste el interesado no sólo tiene que manifestar a la Administración su intención de interponer recurso contencioso-administrativo, sino que, cuando lo formule, debe solicitar explícitamente la suspensión como medida cautelar, pues si aquella comunicación tuvo lugar pero no esta petición posterior, luego el interesado no podrá invocar como causa de impugnación de la providencia de apremio el que se ha solicitado la suspensión del procedimiento de recaudación. Así lo ha argumentado recientemente la RTEAC de 17 de marzo de 2022 (JT/2022/302). Si no se hace correctamente, el TEAC ha apostado por una interpretación en favor de la ejecución, aunque se haya llegado hasta ese momento con la suspensión acordada de una u otra forma. A nuestro juicio, se trata de un planeamiento un tanto rigorista y desproporcionado… (82). 

			De la regulación de la LJCA, la concesión de la suspensión de la ejecutividad en fase jurisdiccional contenciosa es más valorativa y menos uniforme que en la vía administrativa previa. No se hace alusión explícita al periculum in mora, aunque bien puede defenderse cuando se plantea la necesidad de la suspensión de la ejecutividad ante la pérdida de la “finalidad legítima al recurso” (83). Con estos mimbres, elaborar un marco dogmático sobre el instituto de la suspensión en vía jurisdiccional resulta complejo (84). La discrecionalidad judicial al respecto es amplia y los criterios seguidos en el tiempo carecen de uniformidad, siendo la suspensión un instituto francamente en el objeto del debate judicial y científico, donde nada parece cerrado, o si lo parece, seguramente lo sea en falso (85). El TS invoca la conveniencia de evaluar específicamente cada asunto, pues se debe estar a «la necesidad de atenerse a la singularidad de cada caso debatido por las circunstancias concurrentes en el mismo, lo que implica, desde luego un claro relativismo en desacuerdo con declaraciones dogmáticas y con criterios rígidos o uniformes» (STS de 21 de octubre de 2004) (86). Lo sorprendente es que la LECiv claramente habla en su art. 728 de la necesidad de justificar el peligro de mora procesal y de apariencia de buen derecho; que no es así en sentido estricto según la LJCA, como hemos visto, pues nos movemos en el ámbito del Derecho público. 

			En principio, la vigencia de las medidas cautelares se extiende hasta que recaiga la sentencia firme, o antes, si se dan otras causas que hagan que se ordene la finalización del proceso, previstas en la ley. Añade el art. 133 que, cuando de la medida cautelar pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, podrán (lo pone como potestativo) adoptarse medidas para evitar o paliar los perjuicios posibles. Asimismo, se señala –aunque también como posibilidad– que “podrá exigirse la presentación de caución o garantía suficiente” para responder de los perjuicios posibles; caución o garantía no tasada o predeterminada, como sí sucede en vía administrativa previa, y que no es una condición previa e indispensable para lograrla (87). 

			Somos de la opinión que cualquier perjuicio, fundamentalmente de los derivados de la suspensión, queda neutralizado si se ofrece caución o garantía suficiente, que debiera quedar a la elección del interesado; garantía que seguramente ya se ofreció en vía administrativa (88). Para ello se requiere que la garantía sea vigente, eficaz y plena, es decir, suficiente, para mantener la suspensión de la ejecutividad del acto también en vía judicial. Se propende a un mantenimiento provisional de la suspensión hasta que el órgano judicial pueda pronunciarse, pero convendría que los tribunales del orden contencioso-administrativo adoptaran como práctica general la de la continuidad de la suspensión si ésta se logró en la vía administrativa. Si se obtuvo en esta vía previa con garantía, quizá ese planteamiento de continuidad de la suspensión alivie costes al litigante, de tiempo y de dinero, negociando una garantía para todo el procedimiento administrativo y el ulterior proceso jurisdiccional, si tuviera lugar… (89). 

			El interés público de la Administración queda protegido si media caución o garantía y, por tanto, pensamos que debería mantenerse la suspensión en todo caso durante la sustanciación del proceso judicial si actúan aquéllas y son suficientes (90). En nuestra opinión, la LJCA es más flexible en este punto que la regulación de la vía previa, consecuencia de la libertad valorativa plena de los jueces: vale cualquier garantía o caución, lo cual es plausible. 

			Accediendo el órgano judicial a la suspensión con garantía, aquél puede dar un plazo para que ésta se constituya, formalice y se presente. Esta cuestión ha sido litigiosa a efectos de prescripción. Se ha venido discutiendo si el dies ad quem de dicho plazo sin que el obligado tributario presentare la garantía posibilita, sin más, a la Administración Tributaria el que inicie la ejecución de la deuda tributaria, al desaparecer los efectos suspensivos, o si se requiere de un acuerdo expreso del órgano judicial alzando la suspensión por no presentarse la garantía en tiempo. La STS de 22/02/2017, que es seguida por las Resoluciones del TEAC de 18 de enero de 2022 y de 26 de abril de 2022 (JUR/2022/257398), resuelve la cuestión. Debe diferenciarse a) si la suspensión cautelar se ofreció sin plazo –hecho anómalo pero que se ha dado– en cuyo caso se requiere de un pronunciamiento expreso denegando definitivamente la suspensión por la no presentación de la garantía en tiempo; y b) si se ofreció plazo, donde el dies ad quem de éste será el dies a quo de la prescripción reanudada, luego si la Administración nada hace para lograr el cobro en cuatro años, prescribe el derecho a exigir la deuda tributaria, sin necesidad de un acto expreso del órgano judicial (91). Misma solución que la primera se ofrece cuando se pida la suspensión ante el órgano judicial y éste no se pronunciara expresamente, donde la acción de cobro de la administración quedará interrumpida desde la solicitud de la suspensión. 

			¿Y si hubo dispensa en sede administrativa de la garantía, al acreditarse el periculum in mora, analizado más arriba? Para nosotros, si la Administración como sujeto activo de la obligación tributaria por cuanto recipiendaria del ingreso y principal interesada observó tal situación, el órgano jurisdiccional no debiera luego cuestionar la misma, aunque parece que, con la LJCA en la mano, éste pudiera adoptar otra postura, en función de su potestad jurisdiccional plena. Así lo hará en la mayoría de las veces (92), incluso aunque la doctrina del fumus boni iuris o apariencia de buen derecho llevara a considerar que la pretensión de revisión del acto en beneficio del obligado tributario fuera a tener poco éxito (93). 

			La suspensión en vía administrativa, según el art. 233.10 LGT, se otorga “en todas sus instancias”, siempre que la garantía las cubra (94). No obstante, si no se logró en vía administrativa previa ello limita considerablemente la acción del órgano jurisdiccional, de ahí que sea plausible el enfoque que proporciona el art. 172.2 LGT.

			Lo normal es que el obligado tributario busque la suspensión de la ejecutividad del acto en sede administrativa y pretenda que se le mantenga en la judicial aportando la garantía y pretendiendo que ésta cubra ya desde el inicio todo el íter litigioso. Pero, como acertadamente señala Fabra Valls, si el obligado tributario pretende obtener una garantía o caución para todo el proceso, le va a suponer un incremento de los costes de éstas. Desde luego, no le va a salir a igual coste que si sólo quiere garantizar la fase previa. Va de suyo –advierte– que «un plazo de tiempo más dilatado y una cantidad mayor que garantizar determinarán un incremento del coste de la garantía y dificultarán su obtención» (95). Pero quizá la negociación de todas las fases le supone unos ahorros en coste y dinero, cuestión que tendrá que valorar a la vista de las condiciones que le ofrezcan las entidades financieras.  

			De nuevo, la exigencia de caución o garantía para pretender la suspensión del acto en sede judicial, si no se hubiera ejecutado, no está en manos de cualquier litigante. La suspensión, también en vía jurisdiccional, puede llegar a depender de cierto poder económico de quien la persigue. El art. 133.1 LJCA, si no se interpreta en sus justos términos, puede llegar a ser la pescadilla que se muerde la cola. Se señala que «cuando de la medida cautelar pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, podrán acordarse las medidas que sean adecuadas para evitar o paliar dichos perjuicios. Igualmente podrá exigirse la presentación de caución o garantía suficiente para responder de aquéllos». La insolvencia o la dificultad económica del obligado tributario, conlleva un perjuicio para quien es el sujeto activo de la deuda debida; por lo que se podrá exigir la presentación de caución o garantía suficiente, como señala el precepto. Sin embargo, aquella dificultad económica o insolvencia también puede impedirle el acceso a la obtención de caución o garantía para lograr la suspensión, dificultándole su acceso a la tutela cautelar (96). De ahí que debe enfatizarse, tal y como lo hace la STSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 9ª), núm. 1089/2021, de 27 de diciembre (JUR/2022/66328), en la necesidad de dispensar de garantía cuando media una manifiesta falta de liquidez inmediata o cuando para el pago de la deuda tributaria hubiera que pasar por la ejecución de un patrimonio especialmente inmobiliario de forma apresurada, siendo la merma del patrimonio a ejecutar superior al monto de las liquidaciones debidas (se refería al Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana –IIVTNU–). Pero hay jurisprudencia en todos los sentidos…

			Para nosotros, la LJCA no fija nada con carácter imperativo, sino que utiliza siempre el verbo “podrá”. Lo hace para que el órgano judicial tenga la suficiente capacidad valorativa y pueda apreciar favorablemente situaciones injustas para los administrados (97). Como venimos argumentando, en nuestra opinión, si quien pretende la suspensión aporta garantía o caución suficiente, debiera lograr la suspensión de la ejecución del acto que cuestiona. Por otra parte, nos parece necesario ahondar en la idea de que el régimen de la suspensión y el de las garantías para conseguirla debiera aproximarse entre la vía económico-administrativa y la vía judicial, en aras a la debida uniformidad. 

			Interesante es aquella línea jurisprudencial que, amparándose en la máxima procesal de que quien alega una pretensión debe probar y hacer valer su derecho, exige también a la Administración Tributaria que acredite el perjuicio que le provocaría la no ejecución de un determinado acto o deuda tributaria, para conceder la suspensión sin aporte de caución o garantía alguna para el interesado si aquélla no lo lograra probar. Pero estamos ante planteamientos jurisprudenciales más excepcionales que no creemos que sean asumidos algún día por el legislador (98). 

			En materia de sanciones tributarias, la LGT (art. 233.11) ordena mantener la suspensión de la ejecución, sin necesidad de prestar garantía, hasta que se adopte la decisión judicial, pero que queda condicionado también a que el interesado la pida en el recurso contencioso-administrativo y sea el propio interesado el que comunique a la Administración Tributaria que así lo ha solicitado ante la jurisdicción. De nuevo los formalismos imperan, pues si no lo hace así, continuará la ejecución del acto administrativo sancionador que se cuestiona (99). 

			6.	LA LEY 11/2021 INCORPORA LA POSIBILIDAD DE LA INADMISIÓN A TRÁMITE EN VÍA ECONÓMICO-ADMINISTRATIVA POR MOTIVOS DE FONDO, CONTRARIANDO LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

			6.1.	La suspensión como un instituto que causa una litigiosidad propia

			El instituto de la suspensión pretende hacer frente a la ejecución del acto administrativo, pero viene ocasionando por sí mismo un marco de litigiosidad propio, pues la posible denegación –o inadmisión en algunos casos, como se verá– puede abrir al interesado nuevas vías para revisar el posicionamiento administrativo, paralelas a aquella litigiosidad principal o del acto cuya ejecución se pretende suspender. Pensamos que el interesado en la suspensión que se le inadmite o se le deniega debiera de tener derecho siempre a recurrir o revisar la misma (100). Pero, de la lectura de varios preceptos del RGRMT, podemos concluir que el régimen jurídico de la revisión de una inadmisión o de una denegación de la suspensión no es igual para las diferentes situaciones.

			En lo que respecta al ámbito de la suspensión en el recurso de reposición, la resolución denegatoria de la misma podrá ser objeto de un reclamación económico-administrativa ante el tribunal que le correspondería resolver la impugnación del acto que se pretende suspender (art. 25.1 RGRMT). 

			En el ámbito de la suspensión en la vía económico-administrativa, si se pretende la suspensión automática con el aporte de garantías preferentes, contra la denegación de la suspensión podrá interponerse un incidente en la reclamación económico-administrativa relativa al acto cuya suspensión se solicita, determinándose que la resolución que ponga fin al incidente no será susceptible de recurso (art. 43.5 RGRMT). Si se pretende la suspensión con otras garantías, la conclusión será la misma y, por ello, contra la denegación podrá interponerse un incidente en la reclamación económico-administrativa que se interpusiera contra el acto cuya suspensión se ejecutó (art. 44.5 RGRMT). En los supuestos en los que se pretenda la suspensión con dispensa de garantías, invocando el periculum in mora o la existencia de un error aritmético, material o de hecho, contra la denegación podrá interponerse recurso contencioso-administrativo (art. 47.3 RGRMT). 

			Modificándose por la Ley 11/2021 el marco de la inadmisión cuando se invoque el periculum in mora o un error material, aritmético o de hecho, el acuerdo de inadmisión a trámite no podrá recurrirse “en vía administrativa” (art. 46.4 RGRMT), luego entendemos que sí ante la jurisdicción contencioso-administrativa. 

			6.2.	La inadmisión por motivos de fondo que se contempla tras la Ley 11/2021 (nuevo art. 233.6 LGT)

			La Ley 11/2021 ha introducido un nuevo apartado al art. 233, el 6º, renumerando otros al efecto (101). El cambio dispone que los tribunales económico-administrativos decidirán sobre la admisión a trámite de la solicitud de suspensión en dos supuestos: cuando se invoque el periculum in mora o ante un error material, aritmético o de hecho. Se faculta la inadmisión cuando «no pueda deducirse de la documentación aportada en la solicitud de suspensión o existente en el expediente administrativo, la existencia de indicios de los perjuicios de difícil o imposible reparación o la existencia de error aritmético, material o de hecho». 

			La Exposición de Motivos de la Ley recurre al argumento de que lo que se pretende es dar “cobertura legal” a esta posibilidad de inadmitir por los tribunales económico-administrativos ante ambas situaciones (periculum in mora y errores materiales, aritméticos y de hecho). El Reglamento de Revisión sí preveía la posibilidad de la inadmisión, mientras que la LGT no hacía mención al efecto. Realmente ésta es la justificación aparente, pues la otra es la de que con la modificación se pretende contrarrestar el criterio del TS, que venía a decir que, solicitada la suspensión sin garantía, cuando no se apreciaran por el órgano económico-administrativo indicios de un perjuicio de difícil o imposible reparación, debía admitirse a trámite en todo caso para decidir después sobre el fondo del asunto con la documentación y el material probatorio pertinente; prueba que debe ser aportada por la parte, más no por la Administración ni por los tribunales económico-administrativos, ya que la suspensión es un instituto rogado como regla general (102). 

			Así lo determinó el TS en su Sentencia núm. 2065/2017, de 21 de diciembre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2º (RJ/2017/5715), resolviendo un recurso de casación por interés objetivo para la formación de jurisprudencia en los términos del art. 88.3 LJCA (103). Lo cierto es que el RGRMT sí viene posibilitando la inadmisión si del expediente no se apreciaran los indicios del perjuicio, por lo que las dos posibilidades que tenía el Tribunal eran, o instar la ilegalidad del reglamento por su posible oposición al entonces art. 239.4 LGT, o proceder a la interpretación de las normas reglamentarias según el sentir de la Ley. Y así se hizo, de esta última forma, tal y como se explica en el punto 6 del FJ 6º de la Sentencia. 

			El supuesto de hecho de la sentencia partía del caso de un interesado que instó la suspensión invocando el periculum in mora. El órgano económico-administrativo decidió su inadmisión a trámite por considerar que del expediente no se deducía el perjuicio invocado, viendo innecesario dar plazo para lograr una mejor justificación. Estaba en jaque la exégesis de los arts. 233.4 LGT, 2.2, 40.2.c y 46.3 RGRMT, junto al apartado Cuarto.4.2.3 de la Resolución de 21 de diciembre de 2005, de la Secretaría de Estado de Hacienda y Presupuestos y Presidencia de la AEAT, por la que se dictan criterios de actuación en materia de suspensión de la ejecución de los actos impugnados mediante recurso y reclamaciones y de relación entre los TEA y la AEAT.  

			El apartado 4 del art. 233, que no ha sido modificado por Ley 11/2021, apunta la posibilidad de suspender la ejecución del acto tributario cuestionado sin aporte de garantías con fundamento en el periculum in mora. Por su parte, el art. 40.2.c) del RGRMT apunta–antes y ahora– que cuando la solicitud de suspensión se fundamente en el periculum in mora, «deberá acreditarse dicha circunstancia». Este artículo se complementa con el art. 46.3 y 4. El apartado 3 viene a decir que, examinada la solicitud, se procederá a la subsanación en los términos del art. 2.2 RGRMT. El apartado 4 señala que, una vez subsanados los defectos o cuando se entienda que el trámite de subsanación no es necesario, el tribunal económico-administrativo decidirá sobre la admisión y la inadmitirá «cuando no pueda deducirse de la documentación incorporada al expediente la existencia de indicios de los perjuicios de difícil o imposible reparación o la existencia de error aritmético, material o de hecho». El art. 2.2 RGRMT, igual que el apartado Cuarto. 4.2.3 de la Resolución antedicha –a aquél se remite el apartado 3 del art. 46– indica, a la hora de abordar las disposiciones generales de los procedimientos que regula dicho Reglamento que, cuando se inicien a instancia del interesado, si de la solicitud o del escrito de iniciación se deduce que no se reúnen los requisitos que se contemplan en el apartado 1 –son más bien de índole formal– se le dará plazo de subsanación de 10 días. La combinación de estos preceptos fue invocada por los recurrentes para determinar que no se había otorgado dicho plazo de subsanación para poder completar el argumento con fundamento en el peligro de difícil o imposible reparación que derivaría la ejecución del acto administrativo. Pretendían la retroacción de actuaciones para que el órgano económico-administrativo ofreciera plazo de subsanación. 

			El TS aprovechó esa falta de armonía entre la Ley –apartado 4 del art. 239 que nada dice sobre la inadmisión– y el Reglamento –art. 46.4, que sí la venía contemplando, como se ha visto– para dotar de un planteamiento más coherente al régimen de la suspensión fundamentado en las dos situaciones antedichas. El planteamiento traslada semejante redacción del Reglamento a la Ley, en el nuevo apartado 6 del art. 233 LGT, por lo que parece que el legislador posibilita que se inadmita una pretensión de suspensión fundamentada en el periculum in mora o en errores aritméticos, materiales o de hecho por motivos de fondo, cuando de la documentación presentada no se deduzcan indicios de que así es. 

			El TS en la Sentencia que hemos citado hizo una interpretación legal del Reglamento pues consideraba que, de otra forma, éste podría incurrir en ilegalidad. Buscó, sin duda, esta posibilidad para lograr una interpretación más garantista (104). Con el nuevo marco legal, parece que ya no es posible esta interpretación jurisprudencial, por lo que los órganos económico-administrativos podrán inadmitir a trámite la petición de suspensión si de la documentación se evidencia que no existen los indicios que se exigen para la no aportación de la garantía con fundamento en que la ejecución derivaría en un peligro de difícil o imposible reparación o en la existencia de errores materiales, aritméticos o de hecho. 

			El criterio que había fijado el TS era otro. El alto Tribunal señaló que debía admitirse a trámite, luego practicar la pertinente prueba, para después resolver denegando la solicitud de suspensión. De esta forma no cabía la inadmisión si de la documentación aportada se viera que no había un perjuicio o un error. Se venía señalando en el apartado 8 del FJ Cuarto: «Como se ve, no se trataba de una cuestión formal susceptible de subsanación, sino de otra de fondo relativa al poder de convicción de los documentos presentados por dicha compañía con su solicitud de suspensión», por lo que, como apunta en el apartado 7 de este fundamento jurídico, al no acreditarse «ni siquiera indiciariamente la posible causación de esa clase de daños, no procede abrir un trámite de subsanación sino resolver la solicitud en cuanto al fondo, rechazándola». Con esta jurisprudencia, ya superada, las cuestiones de fondo no debían ser resueltas en el trámite de admisión, para después desestimar sobre el fondo (apartado 2 del FJ Sexto). Ahora con la nueva redacción de la LGT, parece que el escenario es otro, pudiéndose inadmitir la solicitud de suspensión por razones de fondo, cuando se invoquen como causas las del periculum in mora o la existencia de posibles errores materiales, aritméticos o de hecho (105). 

			Por otra parte, recientemente el Real Decreto 249/2023, por el que se modifica, entre otros el Reglamento de Revisión, ha dado nueva redacción al art. 46.4 de éste, para remarcar, en sintonía con los cambios realizados en la LGT que la admisión a trámite producirá efectos suspensivos desde la presentación de la solicitud «si la deuda se encontrara en período voluntario en el momento de la presentación». 

			7.	LA PROTECCIÓN DE LA RECAUDACIÓN DE LA LEY 11/2021 CON VARIAS MEDIDAS, ALGUNAS DE ELLAS CON EL PROPÓSITO DE CONTRARRESTAR A LA JURISPRUDENCIA

			7.1.	La reiteración de la petición de suspensión (nuevo art. 161.2 párr. 2º LGT)

			La Ley 11/2021 demuestra un gran celo por proteger el crédito tributario. Su artículo decimotercero Quince modifica el apartado 2 del art. 161.2 LGT. Este artículo, antes y después de la reforma, señala en su inciso primero que «la presentación de una solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensación en período voluntario impedirá el inicio del período ejecutivo durante la tramitación de dichos expedientes». Pero la Ley antifraude incorpora un segundo inciso, que resulta ser la novedad: «No obstante lo anterior, las solicitudes a las que se refiere el párrafo anterior así como las solicitudes de suspensión y pago en especie no impedirán el inicio del período ejecutivo cuando anteriormente se hubiera denegado, respecto de la misma deuda tributaria, otra solicitud previa de aplazamiento, fraccionamiento, compensación, suspensión o pago en especie en período voluntario habiéndose abierto otro plazo de ingreso sin que se hubiera producido el mismo». 

			La técnica jurídica empleada nos parece que es mejorable, en el sentido de que, si el segundo inciso matiza al primero, no tiene sentido que éste no hable de la suspensión, mientras que el segundo sí. Es un párrafo que pretende salir al paso de las peticiones reiterativas en las solicitudes de aplazamiento, fraccionamiento, compensación o suspensión cuando ya se hubieran previamente denegado en el período voluntario. Para los institutos del aplazamiento y del fraccionamiento debe conectarse el nuevo precepto con el art. 4.2 del Reglamento de Recaudación (Real Decreto 939/2005, de 29 de julio). Éste apunta: «La presentación de solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento reiterativas de otras anteriores que hayan sido objeto de denegación previa implicará su inadmisión cuando no contengan modificación sustancial respecto de la solicitud previamente denegada y, en particular, cuando dicha reiteración tenga por finalidad dilatar, dificultar o impedir el desarrollo de la gestión recaudatoria». La disputa jurisprudencial y doctrinal se ha centrado en la interpretación de la expresión “modificación sustancial”. 

			El legislador en la Ley 11/2021 ha tratado de salir al paso y hacer frente a la jurisprudencia del TS, a través de la Sentencia de la Sala Tercera núm. 28 de abril de 2014 y particularmente de la de 15 de octubre de 2020, aplicada por otros pronunciamientos como la RTEAC de 18 de octubre de 2021 (JT/2022/58). Según estas resoluciones, si se solicitaba una primera suspensión que fue denegada y luego se planteara una nueva petición de suspensión, si no se resolvía ésta no se podía dictar providencia de apremio ni liquidar intereses de demora suspensivos. 

			A simple vista, no nos parece mala la solución que se ofrece en la reforma de la Ley 11/2021, tratando de evitar abusos, pero siempre que fuera ligada a cada situación o modalidad de suspensión de las vistas, lo que no parece que sea así. Es decir, debiera entenderse la solicitud por reiterativa en función de la misma naturaleza de la garantía (las preferentes –que son personales– por un lado, las otras garantías –que son reales– por otro) o de la causa (el periculum in mora, por un lado, o el error material, aritmético o de hecho, por otro), pero no entender reiterativa una solicitud si se mezclan los diferentes tipos previstos. 

			La doctrina viene abrazando la opinión del Consejo de Estado a la hora de dictaminar la Ley 11/2021. Este parecer considera que el precepto es del todo inflexible pues no toda reiteración de solicitudes de suspensión es fraudulenta (106). 

			Recientemente el Real Decreto 249/2023, de 4 de abril, modifica por su art. 1.Uno y Dos los arts. 25.10 y 42.2 del Reglamento de Revisión, que se refieren respectivamente a la suspensión de la ejecutividad en reposición y en la vía económico-administrativa, para adaptarlos al sentir de la Ley 11/2021. Con idéntica redacción para ambos preceptos se señala que, si en el momento de solicitarse la suspensión, la deuda se encontrara en período voluntario de ingreso, con la notificación de su denegación se iniciará el período del art. 62.2 LGT, salvo lo previsto para la reiteración de solicitudes de suspensión en el art. 161.2, que acabamos de comentar. 

			De igual forma se modifica el art. 44.1 del Reglamento de Revisión, para indicar que la solicitud de suspensión con prestación de otras garantías a las que se refiere el art. 233.3 LGT, suspenderá cautelarmente el procedimiento de recaudación, si la deuda se encontrara en período voluntario en el momento de presentarse la solicitud, salvo que concurran las circunstancias vistas del art. 161.2 LGT que tenemos entre manos. Igual sentir otorga a los reformados apartados 2 y 4 del art. 46 del Reglamento, cuando se invoque tanto el periculum in mora como la existencia de un error material, aritmético o de hecho. En este caso, de encontrarse la deuda en período voluntario en el momento de la solicitud de la suspensión, la suspensión cautelar del procedimiento de recaudación tendrá lugar mientras el tribunal económico-administrativo decida sobre la admisión a trámite, salvo que se dé la reiteración prevista en el art. 161.2 LGT. 

			7.2.	La petición de suspensión en período ejecutivo no siempre suspende provisionalmente la ejecución del acto (nuevo art. 233.9 LGT)

			También la Ley 11/2021 ha incorporado, a través de su artículo decimotercero Veintitrés, un nuevo apartado, el 9º, al art. 233 de la LGT, que sale al paso de la regla general de que la solicitud de suspensión genera de inmediato una suspensión provisional de la ejecutividad. Señala este nuevo precepto que si la deuda se encontrara en período ejecutivo, la solicitud de suspensión con otras garantías distintas a las preferentes –que logran la suspensión automática– o si se pretende lograr la suspensión con dispensa total o parcial de garantías (fundamentadas en errores materiales, aritméticos o de hecho o en el periculum in mora), no impedirá la continuación de las actuaciones de la Administración, sin perjuicio de que, si fuera concedida la suspensión, corresponderá la anulación de las efectuadas con posterioridad a la fecha de solicitud si la suspensión se otorgara. Como se observa, de nuevo se excluye a las garantías preferentes que logran la suspensión automática.  

			Nos preguntamos: ¿tiene sentido que el legislador prefiera la anulación de los actos administrativos en vez de facilitar una suspensión cautelar y provisional? Nos parece un planteamiento que no responde más que a una lógica, el exceso de celo legislativo por la protección del crédito tributario, que está suficientemente protegido a través de otros mecanismos. 

			7.3.	El responsable solidario puede verse obligado al pago a pesar de la suspensión lograda por el deudor principal (nuevo art. 175.1.a y b LGT)

			La Ley 11/2021 pretende tener una finalidad clarificadora y, en este sentido, se dispone a advertir al responsable solidario que –en términos castizos– no se haga esperanzas por el hecho de que el deudor principal haya pedido o logrado una suspensión o un aplazamiento. Dice la Exposición de motivos de la Ley: «Con el objeto de clarificar la normativa vigente, se especifica, a efectos del procedimiento de exigencia de la responsabilidad solidaria, que el período voluntario de pago de las deudas es el originario de pago, sin que las vicisitudes acaecidas frente al deudor o la deudora principal, como suspensiones o aplazamientos, deban proyectarse sobre el procedimiento seguido con el o la responsable». 

			El art. Dieciséis de la Ley 11/2021 da nueva redacción a las letras a y b del apartado 1 del art. 175 LGT, relativo al procedimiento para exigir la responsabilidad solidaria. La modificación consiste en incorporar el adjetivo “original” después de la expresión “período voluntario”. Por “período voluntario original” debe entenderse el que marque la normativa específica de cada tributo como período voluntario de pago. La letra a) aludida apunta que, cuando la responsabilidad haya sido declarada y notificada al responsable solidario en cualquier momento anterior al vencimiento del período voluntario de pago “original” de la deuda que se deriva, bastará con requerirle el pago una vez transcurrido dicho período. El apartado b) referido señala que, en los demás casos, una vez transcurrido el período voluntario de pago original de la deuda que se deriva, el órgano competente dictará acto de declaración de responsabilidad que se notificará al responsable. 

			De nuevo se pone de manifiesto la difícil convivencia entre la posición que adquiere el deudor principal y la del responsable, dado que son obligados tributarios de dos prestaciones diferentes, pero de igual contenido económico. Por este motivo, las vías de suspensión o de aplazamiento de una u otra no se vinculan recíprocamente, sino que deben guardar sus causas y procedimientos de forma separada, no proyectándose la consecución de la suspensión, el aplazamiento o el fraccionamiento logrados por el sujeto pasivo al responsable solidario (107). Antes de la reforma, se venía entendiendo que esas vicisitudes no posibilitaban el cobro de la obligación tributaria al responsable, desde el axioma de que la responsabilidad se acciona ante el impago del deudor principal, que debe ser necesariamente el presupuesto ontológico de la responsabilidad tributaria. Tras la reforma, se acrecienta la protección del crédito tributario donde el responsable tributario empeora su situación, y puede verse sujeto al pago de una obligación al accionarse la responsabilidad tributaria a pesar de que el sujeto pasivo hubiera ganado la suspensión, o un aplazamiento (108). Pensamos que se trata de todo un cambio de paradigma que puede conllevar problemas, tanto como que si el responsable tributario paga, tiene un derecho de repetición o de reembolso frente al deudor principal, que podrá accionarlo ante la jurisdicción civil (art. 41.6 LGT). Todo un despropósito ontológico que esto pueda llegar a pasar cuando el deudor principal haya logrado la suspensión de la ejecutividad del acto administrativo de naturaleza tributaria. Como ha manifestado el profesor García Novoa, se ha convertido al responsable solidario en una especie de deudor solidario, desnaturalizándose el instituto de la responsabilidad solidaria (109). 

			El legislador pretende “aclarar”, a nivel legal, lo que algunos pronunciamientos del TS ya habían indicado, de forma más o menos próxima, para el ámbito de los sucesores, ante la duda de que si las actuaciones recaudatorias sobre uno de ellos interrumpen la prescripción para el resto. Las SSTS de 14 de marzo y 22 de noviembre de 2017 concluyeron que las obligaciones tributarias son diferentes, luego los efectos sobre un sucesor no se extienden a los otros. Sin embargo, hubo algún pronunciamiento previo, como el representado en la STS de 24 de junio de 2015 (RJ2015/2983), que entendía lo contrario, en el sentido de que «si la solidaridad es una garantía del acreedor, es evidente que cuando uno de los obligados paga la deuda ésta se extingue para todos los obligados, creándose un nuevo vínculo entre ellos distinto e independiente al que les unía con el acreedor. Del mismo modo, si se presta la garantía ésta ha de aprovechar a todos los obligados, pues la garantía lo es de la “deuda” objetivamente considerada, pasando frente al acreedor a segundo plano las relaciones personales entre los obligados» (FJ 5). 

			Los asuntos resueltos han sido sobre los sucesores, por lo que no ha habido un pronunciamiento del TS en materia de responsables, que son los que nos interesan en este apartado. De esta forma, el ATS, Sala de lo Contencioso Administrativo, de la Sección 1ª, de 15 de diciembre de 2021, ha admitido a trámite un recurso de casación ante la denegación por la AEAT de una solicitud de suspensión del acuerdo de derivación de una responsabilidad solidaria ante la suspensión de las deudas garantizadas de forma bastante por el deudor principal a través de una hipoteca (110). Habrá que ver qué determina el TS, pues no ha habido hasta la fecha sentencia, pero pensamos que lo hará en el sentido que lo hizo para los sucesores, determinando que las obligaciones del deudor principal y del responsable solidario son diferentes y más especialmente dado que la filosofía de la Ley 11/2021 también empuja a ello. 

			Otros artículos también van en esta sintonía o tendencia, como el art. 124.2 del Reglamento General de Recaudación, que viene a señalar que las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento de deudas o las solicitudes de suspensión del procedimiento de recaudación efectuadas por un responsable no afectará al procedimiento de recaudación que se haya incoado frente a los demás responsables de las deudas a las que se refieran dichas solicitudes. Como se ve, la tendencia pasa por considerar las vicisitudes de cada obligado tributario como propias, no extendiendo los efectos de la suspensión conseguida al resto…

			La reforma que comentamos le ha generado dudas a la doctrina, especialmente a efectos del régimen de la prescripción. Si las vicisitudes acaecidas frente al deudor principal –donde la exposición de motivos apunta de forma ejemplificativa a las suspensiones o aplazamientos– no deben proyectarse sobre el responsable tributario, ¿también para ambos pueden ser diferentes los tiempos de la prescripción tributaria? A esta reflexión se dedica el profesor Eseverri, quien manifiesta que esa separación de consecuencias que la Ley 11/2021 incorpora al art. 175 LGT debiera ser para todo, y no sólo para lo que le perjudica al responsable tributario. Pero entonces existe una contradicción con lo señalado en el art. 68.8 LGT, que indica que «[i]nterrumpido el plazo de prescripción para un obligado tributario, dicho efecto se extiende a todos los demás obligados, incluidos los responsables». La convivencia entre estos preceptos dará que hablar, sin lugar a duda (111). 

			7.4.	La cuadratura del círculo: la posibilidad de adoptar medidas cautelares instada la suspensión (nuevo art. 81.6 LGT)

			La Ley 11/2021 ofrece una nueva redacción al apartado 6 al art. 81 LGT, para regular la posibilidad de adoptar medidas cautelares ante la tramitación de algunos supuestos de suspensión (112). Señala el nuevo precepto que «[c]uando en la tramitación de una solicitud de suspensión con otras garantías distintas de las necesarias para obtener la suspensión automática, o con dispensa total o parcial de garantías, o basada en la existencia de error aritmético, material o de hecho, se observe que existen indicios racionales de que el cobro de las deudas cuya ejecutividad pretende suspenderse pueda verse frustrado o gravemente dificultado, se podrán adoptar medidas cautelares que aseguren el cobro de las mismas. Dichas medidas serán levantadas de acuerdo con lo dispuesto en el apartado siguiente, o cuando así lo acuerde el órgano competente para la resolución de la solicitud de suspensión». 

			Las medidas cautelares, provisionales por su propia naturaleza, se justifican por la necesidad de asegurar el cobro tributario cuando medien «indicios racionales de que, en otro caso, dicho cobro se vería frustrado o gravemente dificultado», como señala el apartado 1 del art. 81 LGT. El legislador, con la posibilidad de adoptar medidas cautelares en la tramitación de determinados supuestos de suspensión, manifiesta una posición de desconfianza desmedida sobre los obligados tributarios y una reacción garantista en favor del crédito tributario frente a otros intereses, quizá también dignos de protección. La motivación que busca el legislador, tal y como se indica en la Exposición de Motivos, es la de evitar que los procedimientos de suspensión se utilicen de forma fraudulenta, como consecuencia de que la mera solicitud de suspensión provoca la suspensión cautelar de la ejecutividad en la mayor parte de los casos. 

			Conviene hacer referencia a la suspensión automática cautelar derivada de la petición de suspensión. Señala el art. 43.3 RGRMT que la mera solicitud de suspensión con aporte de garantías regladas –las preferentes– del art. 233.2 LGT ya suspende inmediatamente la ejecutividad del acto administrativo. Dicha solicitud debe anexar el documento justificativo de la garantía pues, si no se aporta, una vez constatado por el órgano, pierde la eficacia suspensiva, determinándose el archivo de la solicitud, debidamente notificada al interesado. Esta suspensión automática cautelar hay que diferenciarla de la suspensión automática acordada, que es la comprobada tras ver que los detalles de la garantía están correctos, por lo que entonces se entenderá realizada desde la solicitud, notificándose al peticionario la resolución.  

			Para el supuesto de suspensión con otras garantías diferentes a las regladas, la suspensión cautelar será desde la solicitud, siempre que la deuda se encuentre en período voluntario en el momento de su presentación, pues si se encuentra en período ejecutivo, la solicitud no impide la continuación de las actuaciones de la Administración, aunque si posteriormente se acordara la suspensión se anularán las que procedan desde la fecha de la solicitud, como indica el art. 44 RGRMT. 

			También, como señala el art. 46.2 RGRMT cuando se plantea ante el tribunal económico-administrativo una suspensión con base en un posible periculum in mora o en un error material, aritmético o de hecho y la deuda se encontrara en período voluntario en el momento de la solicitud, se suspende cautelarmente el procedimiento de ejecución mientras el tribunal decida sobre la admisión o no a trámite. Sin embargo, si la deuda estuviera en período ejecutivo la solicitud no impide la continuación de las actuaciones, aunque pudieran ser anuladas si finalmente se admitiera a trámite. 

			Pero ya advertimos sobre esta suspensión cautelar o preventiva que bien puede decirse que a veces es desatendida por la AT, algo que no es correcto y por ello los actos que se realicen de ejecución debieran anularse, pues en cuanto a sus efectos no hay diferencia entre la suspensión cautelar y la suspensión acordada (113). En efecto, pues como advierte la RTEAC de 30 de octubre de 2018 (JT/2018/1008), FJ 5º, «…los efectos de la suspensión, ya sea cautelar o no, vigente la misma, son coincidentes». 

			Como se puede apreciar, de la redacción del nuevo texto añadido por la reforma legislativa, la posibilidad de adopción de medidas cautelares ante el logro de la suspensión no es para todos los supuestos vistos y comentados, según la nueva redacción del apartado 6 del art. 81 LGT. Sólo lo es ante errores aritméticos, materiales o de hecho (para reposición y vía económico-administrativa) o cuando se aportan otras garantías diferentes a las preferentes o cuando se solicita la suspensión por el periculum in mora (en estos últimos casos, para la vía económico-administrativa), invocadas para no aportar garantía. En definitiva, el artículo no es aplicable, y por ello no pueden adoptarse medidas cautelares, ante la regla general, que es la del aporte de garantías regladas y de naturaleza personal que, dada su liquidez inmediata, se erigen como preferentes y sobre las que no caben adoptar contramedidas a modo de medidas cautelares. 

			La motivación de esta modificación legislativa trae su causa en contrariar el parecer de la mejor doctrina administrativa, especialmente la contenida en la Resolución del TEAC que hemos citado más arriba (FJ 7º) siguiendo otras como la de 30 de octubre de 2015, y que son citadas asimismo por el Consejo de Estado a la hora de dictaminar el entonces anteproyecto de Ley (hoy ya Ley 11/2021) y sobre las que fundamenta su posición también crítica sobre el cambio legislativo (114). El TEAC consideró, en tales pronunciamientos, que la adopción de una medida cautelar, una vez instada y admitida a trámite la suspensión de la ejecución del acto administrativo supone que aquélla es un acto de ejecución, luego no se pueden adoptar medidas cautelares por la Administración Tributaria. No le faltaba razón al TEAC, pues la realidad provocaba una desnaturalización del instituto de la suspensión –la vacía de facto–; una especie de suspensión que poco suspende, o como se señala, la suspensión –sea provisional o acordada, para el caso es lo mismo– y la posterior adopción de medidas cautelares vienen a perseguir “efectos dispares” (FJ 5º). 

			Para llegar a ese razonamiento, el TEAC plantea una serie de reflexiones a los posibles argumentos en favor de la adopción de medidas cautelares una vez pedida la suspensión (se había admitido a trámite con fundamento en el periculum in mora y pese a ello se adoptó como medida cautelar un embargo preventivo a modo de retención de devoluciones de impuestos). Trata de contrarrestar el posible argumento de que, si se pueden adoptar medidas cautelares frente a deudas que no han sido vencidas, líquidas y exigibles, con más motivo frente a deudas que ya son líquidas, aunque no son exigibles por haberse suspendido su ejecutoriedad. Pero se fundamentaba en que las dos situaciones son distintas, pues la medida cautelar previa al acto deriva del ejercicio propio de la autotutela administrativa, con el fin de proteger el crédito tributario, con carácter provisional mientras que, una vez que hay acto, si se ha instado la suspensión –lo cual tiene como efecto la suspensión preventiva– en vía de revisión, la consecuencia es que el acto no puede desplegar efectos, por lo que ya estando en el marco de un procedimiento de revisión «se incrementan los límites a la ejecutoriedad del mismo, ya que no solamente derivan del cumplimiento de los requisitos establecidos normativamente para el ejercicio de dichas actuaciones de ejecución, sino que además pueden verse constreñidos por la suspensión de la ejecución del acto que derive del propio procedimiento revisor del acto, ya que consecuencia del citado procedimiento de revisión cobra especial importancia, caso de existir suspensión de la ejecución del acto, la garantía de la protección de la seguridad jurídica, el derecho a la tutela judicial efectiva y la prohibición de indefensión así como el sometimiento de la actividad administrativa al control de legalidad, en palabras del Tribunal Supremo». 

			Por último, el TEAC trató de contrarrestar el argumento de que una medida cautelar no tiene efectos directos sobre la ejecución en el patrimonio. Argumenta que una medida cautelar puede provocar un “descrédito comercial”, “una fuerte pérdida de confianza por parte de los clientes del deudor” o “graves tensiones de tesorería”. 

			Pues bien, frente a todo este parecer, ahora el legislador sale al paso a bendecir el criterio de la Administración Tributaria, posibilitando la adopción de medidas cautelares tras conseguir la suspensión de la ejecutividad del acto administrativo. Esto supone la cuadratura del círculo o la desnaturalización del régimen de la suspensión, pues, lograda ésta, aunque sea con efectos provisionales, lo que comportaba es que el acto administrativo paralizaba sus efectos. Dicho esto, sostenemos que la reforma carece de lógica, pues asegurándose con otras garantías, o habiéndose obtenido la suspensión, provisional o acordada, por errores aritméticos, materiales o de hecho, o con fundamento en el periculum in mora, ello debiera impedir la adopción de medidas cautelares, pues de lo contrario se está ejecutando el acto administrativo. ¿Qué sentido tiene, en este sentido, suspender –provisionalmente tras la petición o admisión a trámite– la ejecutividad de un acto administrativo con base en que su ejecución puede derivar en un perjuicio de difícil o imposible reparación sobre el patrimonio del deudor, pero a la vez adoptar medidas cautelares sobre el patrimonio? Parece un planteamiento contrario al principio de proporcionalidad. 

			Elevado a rango de ley el criterio, poco margen vemos a que la jurisprudencia pueda impedir su acción, pasando a ser un debate de pura constitucionalidad, tratando de dilucidar si se ve afectado, con este nuevo planeamiento, la tutela judicial efectiva en su dimensión de tutela cautelar. Si se abriera este debate, tenemos dudas de que prospere, pues ya el art. 117.4 de la Ley de procedimiento común ha venido previendo, sin demasiada polémica, la adopción de medidas cautelares en el acuerdo de suspensión si ello fuera necesario para «asegurar la protección del interés público o de terceros y la eficacia de la resolución o el acto impugnado…» (115). 

			En realidad, sobre el nuevo planteamiento, sólo vemos como posibilidad garantista la de que se entre a modular qué se entiende por la expresión “cuando en la tramitación de una solicitud de suspensión”, que es el elemento temporal que recoge el nuevo precepto. Una posibilidad, más cercana con el derecho a la tutela judicial efectiva en su dimensión de tutela cautelar, podría situar a nivel jurisprudencial ese lapso desde el momento de la solicitud de suspensión hasta el de la admisión a trámite cuando ésta se prevea, como es para el caso de la petición de suspensión con fundamento en el periculum in mora o la invocación de un error material. Más allá del momento de la admisión a trámite no debiera posibilitarse la adopción de medidas cautelares; más, encima, cuando la reforma que opera la Ley 11/2021 ha dado nueva redacción al art. 233.6 LGT posibilitando la inadmisión a trámite cuando de la documentación aportada en la solicitud de suspensión no pueda deducirse indicios del perjuicio de difícil o imposible reparación o la existencia de error aritmético, material o de hecho. 

			Puede levantarse la medida cautelar –lo dice el apartado 6 in fine– cuando «así lo acuerde el órgano competente para la resolución de la solicitud de suspensión». Esperemos que en estos últimos casos el tribunal económico-administrativo ponga cordura y entienda que el instituto de la suspensión y el de las medidas cautelares cuyo fin es el de evitar los hipotéticos perjuicios que aquella podría generar, se contradicen en concepto y efectos. Las medidas cautelares son actos de ejecución, por lo que conviene que la práctica administrativa sea favorable al levantamiento de las medidas cautelares cuando se tramiten las solicitudes de suspensión con otras garantías o con dispensa total o parcial de garantías o fundamentadas en la existencia de errores aritméticos, materiales o de hecho (116). 






			BIBLIOGRAFÍA

			Banacloche Palao, C. (2021): “Modificación del artículo 162.2 LGT: aplazamientos. Efectos de solicitudes reiteradas y cuestiones de derecho concursal”, en I. Merino Jara: Prevención y Fraude: nuevas medidas tributarias. Adaptado a la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, Wolters Kluwer, Madrid.

			Benguría Roca, P. F.: “Problemática de los avales en los recursos y reclamaciones a la Administración Tributaria”, en Boletín Conocimiento Asesor Diario, Fiscal [https://www.rcd.legal/wp-content/uploads/2012/09/problematica-de-los-avales-en-los-recursos-y-reclamaciones-a-la-administracion-tributaria.pdf]. 

			Casas Agudo, D. (2008): “Notas sobre el carácter tasado de las garantías para obtener la suspensión automática en vía económico-administrativa”, en Revista Española de Derecho Financiero, núm. 139.

			Checa González, C. (1999): La suspensión en vía económico-administrativa de la ejecución de los actos administrativos tributarios, Aranzadi, Pamplona.

			Checa González, C. (2010): “La degradación de los principios tributarios como consecuencia de la globalización”, en Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXVIII.

			Chico de la Cámara, P. (2001): La suspensión de la ejecución de los actos tributarios sin garantía y con garantía distinta del aval, Aranzadi, Elcano.

			Chico de la Cámara, P. y Galán Ruiz, J. J. (dirs.) (2016): La revisión de actos en materia tributaria, Lex Nova.

			De la Nuez Sánchez-Cascado, E. y Pérez Torres, E. (2000): Revisión de actos y solución de conflictos tributarios, Aranzadi Thomson Reuters.

			Eseverri Martínez, E. (2022): “De nuevo sobre los responsables solidarios”, en Taxlandia, 29 de diciembre. 

			Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos impugnados en materia tributaria: análisis de la suspensión en las vías administrativa y judicial, Tecnos.

			Falcón y Tella, R. (1997): “Tres propuestas en materia de suspensión”, en Quincena Fiscal, Aranzadi, núm. 18, Pamplona.

			Falcón y Tella, R. (1999): “La Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (II): el nuevo régimen de las medidas cautelares”, en Quincena Fiscal, núm. 4.

			Falcón y Tella, R. (2016): “La suspensión de la ejecución de los actos administrativos de naturaleza tributaria”, en Quincena Fiscal, núm. 18, parte Editorial (BIB 2016/80308).

			García Heredia, A. (2019): “Responsabilidad, avales y sanciones en las operaciones de comercio exterior: propuestas para una reforma de la LGT y del IVA a la importación”, en REDF, núm. 184. 

			García Moncó, A. (2009): “Recurso de reposición y reclamaciones económico-administrativas” (Capítulo X), en R. Calvo Ortega (dir.): Comentarios a la Ley General Tributaria, Thomson Reuters.

			García Novoa, C. (2006): “El Proyecto de Ley de Prevención del Fraude (II)”, en Quincena Fiscal, núm. 10.

			García Novoa, C. (2021): “La pretendida funcionalidad fiscal de los conceptos jurídicos comunes. ¿Una realidad paralela?”, en Taxlandia. Blog fiscal y de opinión tributaria, 27 de mayo. 

			García Novoa, C. (2022): “Anomalías de la responsabilidad tributaria”, en Taxlandia. Blog fiscal y de opinión tributaria, 17 de noviembre.

			García Ross, J. J. (2016): La suspensión de la ejecución de los actos administrativos de naturaleza tributaria, Thomson Reuters-Aranzadi.

			Garrido Mora, M. (2008): “Suspensión de la ejecución del acto recurrido”, en Comentarios a la Ley General Tributaria (Vol. I y II), Aranzadi, abril, BIB 2008/4263.

			Gorospe Oviedo, J. I. (2021): “Suspensión de la ejecución del acto impugnado en vía económico-administrativa”, en I. Merino Jara: Prevención y Fraude: nuevas medidas tributarias. Adaptado a la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, Wolters Kluwer, Madrid.

			Iglesias Caridad, M. (2017): Igualdad y perspectiva de género en el Derecho de la Hacienda Pública, Reus, Madrid.

			Iglesias Caridad, M. (2018): “Los costes de la conflictividad para los litigantes tributarios”, en J. M. Lago Montero (dir.): Litigiosidad: estado, casusas y remedios, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor.

			Iglesias Caridad, M. (2021): “Las medidas antifraude sobre el IVA y el IGIC en la Ley 11/2021, una nueva Ley ómnibus tributaria”, en I. Merino Jara (dir.): Prevención y Fraude: nuevas medidas tributarias. Adaptado a la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, Wolters Kluwer, Madrid.

			Jabalera Rodríguez, A. (2021): “El procedimiento de derivación de la responsabilidad tributaria: algunas cuestiones problemáticas”, en Responsables Tributarios, Monográfico de Nueva Fiscalidad.

			Lago Montero, J. M. (1994): La suspensión de liquidaciones tributarias en la reposición y en la vía económico-administrativa, Tecnos.

			Lago Montero, J. M. (1998): La sujeción a los diversos deberes y obligaciones tributarios, Marcial Pons, Madrid.

			Lago Montero, J. M. (2005): “De la litigiosidad y la justicia tributaria”, en Revista Técnica Tributaria, núm. 69.

			Lago Montero, J. M. (2015): “La Sentencia contenciosa tributaria. Pronunciamientos y efectos”, en Gaceta Fiscal, núm. 351.

			Lago Montero, J. M. (2018a): “Remedios que sería deseable implementar de inmediato”, en J. M. Lago Montero: Litigiosidad: estado, casusas y remedios, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor.

			Lago Montero, J. M. (2018b): “La escasa operatividad de otros remedios ya incorporados a la LGT por las reformas de 2015 y 2003”, en J. M. Lago Montero: Litigiosidad: estado, casusas y remedios, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor.

			Marín-Barnuevo Fabo, D. (2021): “La suspensión de ejecución de los actos tributarios impugnados”, en Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en administración local y justicia municipal, núm. Extra 2.

			Martín Fernández, F. J. (1995): Suspensión del acto tributario, garantías e indemnización al contribuyente, Tecnos, Madrid.

			Martínez Giner, L. A. (2008): “La ejecución de las resoluciones administrativas en materia tributaria”, en Revista Española de Derecho Financiero, núm. 140, BIB 2008/2316.

			Martín Queralt, J. (1992): “¿Qué garantías son admisibles para obtener la suspensión de los actos reclamados en vía económico-administrativa?”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi parte Estudio, BIB 1992/67.

			Martín Queralt, J.; Lozano Serrano, C.; Tejerizo López, J. M. y Casado Ollero, G. (2016): Curso de Derecho Financiero y Tributario, 27.ª ed., Tecnos, Madrid.

			Martínez Lafuente, A. (2014): “La suspensión del acto impugnado en las vías económico-administrativa y jurisdiccional”, conferencia impartida en la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, el día 24 de octubre.

			Martínez Lafuente, A. (2022): “De nuevo sobre la suspensión del acto impugnado”, en Quincena Fiscal, núm. 3, Aranzadi BIB 2022/232.

			Mories Jiménez, M. T. (2021): “Medidas cautelares: cuestiones pendientes tras la reforma del art. 81.6 LGT”, en I. Merino Jara: Prevención y Fraude: nuevas medidas tributarias. Adaptado a la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, Wolters Kluwer, Madrid.

			Muñoz Machado, S. (2017): Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Público General, XII Actos Administrativos y sanciones administrativos, Agencia Estatal Boletín Oficial del Estado, Madrid. 

			Pérez Torres, E. (2008): “Comentarios al art. 233 de la Ley General Tributaria”, en Comentarios a la Ley General Tributaria (Vol. I y II), Aranzadi.

			Rastrollo Suárez, J. J. (2017): “La evolución del principio de eficacia y su aplicación en el ámbito de la función pública: la evaluación del desempeño”, Revista General de Derecho Administrativo, núm. 45.

			Rodríguez Arana, J. (2017): “Ejecutividad y suspensión del acto administrativo en el Derecho administrativo español: especial referencia a los actos sancionadores”, Derecho & Sociedad, núm. 49.

			Rubio de Urquía, J. L. (2014): “Empobrecimiento de las clases medias y política tributaria: algunas reflexiones”, en Tributos Locales, núm. 115, abril-mayo.

			Ruiz Toledano, J. I. (2007): “Suspensión de la ejecución del acto impugnado en vía económico-administrativa (art. 233 LGT)”, en R. Huesca Boadilla (coord.): Comentarios a la Ley General Tributaria y Reglamentos de desarrollo con jurisprudencia, La Ley, Madrid.

			Ruiz Toledano, J. I. y Ruiz González, L. J. (2016): “Las reclamaciones económico-administrativas en la esfera estatal y autonómica”, en P. Chico de la Cámara y J. J. Galán Ruiz (dirs.): La revisión de actos en materia tributaria, Lex Nova.

			Varona Alabern, J. E. (2008): “El nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria del adquirente en el IVA (art. 87.Cinco LIVA)”, en Noticias de la Unión Europea, núm. 280, mayo.





			

			
				
					 (1)  Cuando hay señeros estudios colectivos, como el dirigido por el profesor Lago Montero, J. M. (2018): Litigiosidad: estado, causas y remedios, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, donde se aborda gran parte de las aristas de la litigiosidad, elaborando todo un catálogo de propuestas muy interesantes que, bien atendidas, contribuirían a reducirla, así como avanzar en la mejora de los objetivos de justicia a la hora de revisar y posteriormente aplicar el sistema tributario. 

				

				
					 (2)  Parecer coincidente sobre las leyes ómnibus y sobre las leyes de acompañamiento a las de los presupuestos generales, del Estado o de las Comunidades Autónomas (CC. AA.). Véase, entre algunos autores críticos a Varona Alabern, J. E. (2008): “El nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria del adquirente en el IVA (art. 87.Cinco LIVA)”, en Noticias de la Unión Europea, núm. 280, mayo: 85 a 98; y García Novoa, C. (2006): “El Proyecto de Ley de Prevención del Fraude (II)”, en Quincena Fiscal, núm. 10: 12 y ss. Ya siendo un anteproyecto, la Ley 11/2021 tuvo una importante respuesta, como la expresada por García Heredia, A. (2019): “Responsabilidad, avales y sanciones en las operaciones de comercio exterior: propuestas para una reforma de la LGT y del IVA a la importación”, en REDF, núm. 184: 31. En este mismo sentido, nuestro trabajo Iglesias Caridad, M. (2021): “Las medidas antifraude sobre el IVA y el IGIC en la Ley 11/2021, una nueva Ley ómnibus tributaria”, en Merino Jara, I. (dir.): Prevención y Fraude: nuevas medidas tributarias. Adaptado a la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, Wolters Kluwer, Madrid: 585 a 613, concretamente en la pág. 586, donde señalamos que, con la Ley 11/2021, se llega a rizar el rizo, en el sentido de que, como ley ómnibus, cambia una pluralidad de leyes, entre ellas otras ómnibus, como sucede con la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevención del fraude fiscal. 

				

				
					 (3)  Lo cierto es que al Gobierno de España le ha valido la promulgación de esta Ley para afirmar que, a través de ella, se vienen a dar cumplimiento a los objetivos antifraude presentados ante Europa en el PRTR (2021). Habrá que ver si, pasado el tiempo y visto su desarrollo práctico, los obligados tributarios son un poco más “resilientes”, adjetivo de moda en la prensa política española y europea que viene a ser, según nos explica la Real Academia de la Lengua Española (RAE), que se tiene (1) «capacidad de adaptación [dice –“de un ser vivo”] frente a un agente perturbador o un estado o situación adversos», o que se tiene (2) «capacidad [pero ya referido a “un material, mecanismo o sistema”] para recuperar su estado inicial cuando ha cesado la perturbación a la que había estado sometido». 

				

				
					 (4)  Críticos con la reforma se han posicionado, entre otros, Gorospe Oviedo, J. I. (2021): “Suspensión de la ejecución del acto impugnado en vía económico-administrativa” (págs. 399 a 424) o Mories Jiménez, M. T. (2021): “Medidas cautelares: cuestiones pendientes tras la reforma del art. 81.6 LGT” (págs. 145 a 187, especialmente entre las págs. 175 a187); ambos estudios publicados en la obra colectiva dirigida por Merino Jara, I.: Prevención y Fraude…, ob. cit.  

				

				
					 (5)  Se explica en la Exposición de Motivos de la Ley: «A efectos de evitar el uso inadecuado de la presentación de reiteradas solicitudes de aplazamiento, fraccionamiento, compensación, suspensión o pago en especie cuyo período de tramitación suspende cautelarmente el inicio del período ejecutivo, se dispone que la reiteración de solicitudes, cuando otras previas hayan sido denegadas y no se haya efectuado el ingreso correspondiente, no impide el inicio del período ejecutivo. Asimismo, en la medida en que el período voluntario de pago es único, se aclara que dicho período no podrá verse afectado por la declaración de concurso». 

				

				
					 (6)  Al respecto explica la Exposición de Motivos: «Con el objeto de clarificar la normativa vigente, se especifica, a efectos del procedimiento de exigencia de la responsabilidad solidaria, que el período voluntario de pago de las deudas es el originario de pago, sin que las vicisitudes acaecidas frente al deudor o la deudora principal, como suspensiones o aplazamientos, deban proyectarse sobre el procedimiento seguido con el o la responsable». 

				

				
					 (7)  Cfr. Martínez Lafuente, A. (2022): “De nuevo sobre la suspensión del acto impugnado”, en Quincena Fiscal, núm. 3 (Aranzadi BIB 2022/232: 9). 

				

				
					 (8)  La Exposición de Motivos de la Ley enfoca la cuestión de la siguiente forma: «Se otorga cobertura legal a la posibilidad de inadmitir las solicitudes de suspensión con dispensa total o parcial de garantías por los Tribunales Económico-Administrativos, cuando de la documentación incorporada al expediente se deduzca que no cumplen los requisitos establecidos para la concesión de la solicitud. También, con la finalidad de evitar prácticas fraudulentas consistentes en el aprovechamiento de la dificultad existente para la tramitación de ciertas solicitudes de suspensión, se otorga rango legal a la posibilidad de la Administración de continuar con su actuación en aquellos supuestos en que la deuda se encuentre en período ejecutivo». 

				

				
					 (9)  El art. 46.4 RGRMT apunta que la solicitud de suspensión se «inadmitirá cuando no pueda deducirse de la documentación incorporada al expediente la existencia de indicios de los perjuicios de difícil o imposible reparación o la existencia de error aritmético, material o de hecho». Es lo que viene a decir el nuevo apartado 6 del art. 233 LGT, cuando señala que el Tribunal Económico-Administrativo decidirá sobre la admisión a trámite y «la inadmitirá cuando no pueda deducirse de la documentación aportada en la solicitud de suspensión o existente en el expediente administrativo, la existencia de indicios de los perjuicios de difícil o imposible reparación o la existencia de error aritmético, material o de hecho». 

				

				
					 (10)  La verdad es que se ha incorporado alguna excepción a esa petición de parte, pudiendo de oficio la Administración tributaria plantear una solicitud de suspensión en los términos del art. 241.3 LGT, ante las resoluciones que sean susceptibles de alzada ordinaria ante el TEAC donde, si bien están legitimados los interesados, también lo están determinados funcionarios de la Administración tributaria. Dice el precepto que «al escrito de interposición podrá acompañarse la solicitud de suspensión de la ejecución de la resolución impugnada por los órganos de la Administración. Dicha solicitud suspenderá cautelarmente la ejecución de la resolución recurrida mientras el Tribunal Económico-Administrativo Central decida sobre la procedencia o no de la petición de suspensión. La decisión del Tribunal sobre la procedencia de la suspensión pondrá fin a la vía administrativa. Dicha suspensión se fundamentará en que existen indicios racionales de que el cobro de la deuda que finalmente pudiese resultar exigible se podría ver frustrado o gravemente dificultado, no siendo necesaria la aportación de garantía. En la solicitud de suspensión deberá motivarse de forma suficiente la concurrencia de tales situaciones. La resolución sobre la petición de suspensión se notificará por el Tribunal Económico Administrativo Central al recurrente y a los demás interesados en el procedimiento». Esta posibilidad no es compartida por autores como Lago Montero, J. M. (2018b): “La escasa operatividad de otros remedios ya incorporados a la LGT por las reformas de 2015 y 2003”, en J. M. Lago Montero (dir.): Litigiosidad tributaria…, ob. cit.: 249 y 250, quien califica a la suspensión de oficio como un planteamiento “contra natura” y como un “prilegium fisci excesivo”. Como luego comentaremos más adelante, en el procedimiento administrativo común sí se prevé la posibilidad de que la suspensión se acuerde de oficio o a solicitud del interesado cuando, previa ponderación de intereses, se invoque: a) que la ejecución puede causar un perjuicio de difícil o imposible reparación, o b) se aprecie una posible casusa de nulidad del art. 47.1 de la Ley de procedimiento. Cfr. el art. 117 de la Ley 39/2015. 

				

				
					 (11)  Aunque conviene mencionar que la presunción de validez no se contiene en la LGT vigente, pero sí se recogía en la LGT de 1963, en su art. 8, que decía: «Los actos de determinación de las bases y deudas tributarias gozan de presunción de legalidad, que sólo podrá destruirse mediante revisión, revocación o anulación practicada de oficio o a virtud de los recursos pertinentes». En este sentido, ante la falta de respuesta por la actual LGT, se acciona, por la supletoriedad del Derecho Administrativo, el contenido del art. ٣٩.١ de la Ley ٣٩/٢٠١٥, que sí la recoge.  

				

				
					 (12)  Martín Queralt, J.; Lozano Serrano, C.; Tejerizo López, J. M. y Casado Ollero, G. (٢٠١٦): Curso de Derecho Financiero y Tributario, 27.ª ed., Tecnos, Madrid: 696, ponen de manifiesto cómo al recurso de reposición «se le reprocha ser escasamente efectivo y constituir una mera dilación para la pronta resolución del litigio». Sin embargo, otros, como De la Nuez Sánchez-Casado, E. y Pérez Torres, E. (2000): Revisión de actos y solución de conflictos tributarios, Aranzadi Thomson Reuters: 90 y 91, creen en la conveniencia del recurso de reposición, para así reforzar la vía económico-administrativa, tras dotarle de medios y de una mejor composición, competencia y estructura.

				

				
					 (13)  Interesantes reflexiones sobre las alternativas al actual diseño de la vía económico-administrativa, pueden encontrarse en Lago Montero, J. M. (2018a): “Remedios que sería deseable implementar de inmediato”, en J. M. Lago Montero (dir.): Litigiosidad Tributaria..., ob. cit.: 144 y ss.  

				

				
					 (14)  Cfr. entre los estudios administrativistas los de Rodríguez Arana, J. (2017): “Ejecutividad y suspensión del acto administrativo en el Derecho administrativo español: especial referencia a los actos sancionadores”, Derecho & Sociedad, núm. 49; Muñoz Machado, S. (2017): Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Público General, XII Actos Administrativos y sanciones administrativas, Agencia Estatal Boletín Oficial del Estado, Madrid, y Rastrollo Suárez, J. J. (2017): “La evolución del principio de eficacia y su aplicación en el ámbito de la función pública: la evaluación del desempeño”, Revista General de Derecho Administrativo, núm. 45. Entre los fiscales véase el de Martínez Giner, L. A. (2008): “La ejecución de las resoluciones administrativas en materia tributaria”, en Revista Española de Derecho Financiero, núm. 140, BIB 2008/2316. Para Muñoz Machado sería un caos que cada decisión del poder ejecutivo pudiera ser cuestionada o resistida, por lo que la ejecutividad es un privilegio ordinario y no es dispensable para la Administración (págs. 75 y 76). 

				

				
					 (15)  Dice textualmente el apartado 3 del art. 172 LGT: «La Administración no podrá proceder a la enajenación de los bienes y derechos embargados en el curso del procedimiento de apremio hasta que el acto de liquidación de la deuda tributaria ejecutada sea firme, salvo los supuestos de fuerza mayor, bienes perecederos, bienes en los que exista un riesgo de pérdida inminente de valor o cuando el obligado tributario solicite de forma expresa su enajenación». A raíz de este precepto, García Ross, J. J. (٢٠١٦): La suspensión de la ejecución de los actos administrativos de naturaleza tributaria, Thomson Reuters-Aranzadi: 258 y 259, considera que la suspensión no es más que «un supuesto de paralización de actuaciones de ejecución forzosa» «que no supone el cuestionamiento de la doctrina general de la ejecutividad inmediata». El autor cita asimismo la opinión de Falcón y Tella (1997): “Tres propuestas en materia de suspensión”, en Quincena Fiscal, Aranzadi, núm. 18, Pamplona, que también nosotros reproducimos: «La norma, aparentemente de carácter procedimental, tiene, sin embargo, una clara trascendencia sustantiva, en la medida en que supone, de hecho, eliminar el carácter inmediatamente ejecutivo de las liquidaciones tributarias. En efecto, si el procedimiento de apremio no puede culminar con la enajenación de los bienes embargados en tanto no recaiga sentencia firme, salvo excepciones, el embargo se convierte en la práctica en una medida cautelar. O dicho, en otros términos, la regla pasa a ser la suspensión automática de la liquidación impugnada, una vez trabados los bienes suficientes para asegurar su cobro, frente al criterio tradicional de la no suspensión; y el aval pasa a convertirse así en una mera alternativa del contribuyente para evitar el embargo, en lugar de un requisito para la suspensión». Cfr. para más abundamiento Lago Montero, J. M. (2015): “La sentencia contencioso tributaria. Pronunciamientos y efectos”, en Gaceta Fiscal, núm. 351: 144.

				

				
					 (16)  Apunta el TC en su Sentencia de 20 de mayo de 1996, FJ 3: «En consecuencia, el derecho a la tutela se extiende a la pretensión de suspensión de la ejecución de los actos administrativos que, si formulada en el procedimiento administrativo, debe permitir la impugnación jurisdiccional de su denegación y si se ejercitó en el proceso debe dar lugar en el mismo a la correspondiente revisión específica. El derecho a la tutela se satisface, pues, facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decisión de un Tribunal y que éste, con la información y contradicción que resulte menester, resuelva sobre la suspensión» (STC 66/1984). Así lo trata Casas Agudo, D. (2008): “Notas sobre el carácter tasado de las garantías para obtener la suspensión automática en vía económico-administrativa”, en Revista Española de Derecho Financiero, núm. 139, BIB 2008/1696: 14 a 19, analizando varias sentencias del TC, como la núm. 76/1992, la 148/1993 y la núm. 78/1996. 

				

				
					 (17)  Suspensión de la ejecución, no suspensión de la presunción de la legalidad del acto, que se mantiene hasta la resolución sobre el fondo del asunto, como acertadamente puntualizan De la Nuez Sánchez-Casado, E. y Pérez Torres, E. (2000): Revisión de actos…, ob. cit.: 239. Sin embargo, García Ross, J. J. (2016): La suspensión de la ejecución…, ob. cit., cree que la presunción de legalidad de los actos administrativos debiera dulcificarse, para que se «permita su inaplicación temporal automática por la sola interposición de un recurso ante un órgano específico con funciones revisoras que, incluso dependiente orgánicamente de Hacienda si se quiere, pueda pronunciarse con independencia sobre la adecuación, formal y material, del acto tributario a derecho». 

				

				
					 (18)  La exigencia de aportar garantías no es exclusiva de la pretensión de suspensión de los actos administrativos, también de otros institutos que, en sentido estricto, no entran dentro de la presente temática de la litigiosidad, como son los del aplazamiento y fraccionamiento de las deudas tributarias, regulados en el art. 65 LGT.  

				

				
					 (19)  Densa es la Resolución por los temas que engloba y en parte reiterativos con el RGRMT. 

				

				
					 (20)  Realmente habría que hablar en origen de una suspensión automática cautelar pues, como señala el art. 43.3 RGRMT, la mera solicitud de suspensión con aporte de garantías regladas del art. 233.2 LGT ya suspende inmediatamente la ejecutividad del acto administrativo. Dicha solicitud debe anexar el documento justificativo de la garantía pues, si no se aporta, una vez constatado por el órgano, pierde la eficacia suspensiva, determinándose el archivo de la solicitud, debidamente notificada al interesado. Esta suspensión automática cautelar hay que diferenciarla de la suspensión automática acordada, que es la comprobada tras ver que los detalles de la garantía están correctos, por lo que entonces se entenderá acordada desde la solicitud, notificándose al peticionario. Adelantándonos a otros supuestos, cuando se pretenda la suspensión con otras garantías diferentes a las regladas, la suspensión cautelar será desde la solicitud siempre que la deuda se encuentre en período voluntario en el momento de su presentación, pues si se encuentra en período ejecutivo la solicitud no impide la continuación de las actuaciones de la Administración, aunque si posteriormente se acordara la suspensión se anularán las que procedan desde la fecha de la solicitud, como indica el art. 44 RGRMT. También, como señala el art. 46.2 RGRMT, cuando se plantea ante el tribunal económico-administrativo una suspensión con base en un posible periculum in mora o en un error material, aritmético o de hecho y la deuda se encontrara en período voluntario en el momento de la solicitud, se suspende cautelarmente el procedimiento de ejecución mientras el tribunal decida sobre la admisión o no a trámite. Sin embargo, si la deuda estuviera en período ejecutivo la solicitud no impide la continuación de las actuaciones, aunque pudieran ser anuladas si finalmente se admitiera a trámite. Pero sobre esta suspensión cautelar o preventiva, bien puede decirse que a veces es desatendida por la AT, tal y como advierte Lago Montero, J. M. (2018b): La escasa operatividad…, cit.: 250, cita 68: «no ha calado suficientemente en la Administración que existe una suspensión preventiva hasta que el órgano resuelva, que paraliza inmediatamente cualquier actuación de cobranza o apremio». Como ya dijera la RTEAC de 30 de octubre de 2018 (JT/2018/1008), FJ 5º, «…los efectos de la suspensión, ya sea cautelar o no, vigente la misma, son coincidentes». 

				

				
					 (21)  El supuesto de hecho partía de un peticionario de suspensión en reposición que ofrecía garantía hipotecaria al amparo del art. 233 LGT, que sí la prevé para la vía económico-administrativa, no siendo así en el art. 224 LGT para reposición.  

				

				
					 (22)  Son contramedidas o contracautelas porque la medida cautelar es la suspensión y las garantías lo que hacen es intentar prevenir los posibles problemas de la adopción de aquélla. Véase De la Nuez Sánchez-Casado, E. y Pérez Torres, E. (2000): Revisión de actos…, ob. cit.: 224; y García Ross, J. J. (2016): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 297. Aquellos primeros consideran (pág. 300) que «la habitualidad del recurso y la generalización de la suspensión con garantía han hecho perder a ésta su carácter excepcional», por lo que creen, en este sentido, que la ejecutividad de los actos tributarios está en crisis. Nosotros no lo pensamos así. Opinamos que el hecho de que la ejecutividad se neutralice o se suspenda mediante la suspensión siempre que se garantice suficientemente la deuda tributaria no es una quiebra de aquélla, sino más bien una adaptación de la misma a los postulados del orden constitucional que viene exigiendo que se regulen vías de suspensión cautelar como desarrollo del principio de la tutela cautelar. 

				

				
					 (23)  Por su parte, la Ley de procedimiento (Ley 39/2015) en su art. 98.1 b) señala la inejecución de los actos cuando «se trate de una resolución de un procedimiento de naturaleza sancionadora contra la que quepa algún recurso en vía administrativa, incluido el potestativo de reposición».  

				

				
					 (24)  Así lo ha regulado el art. 58 LGT-2003, a diferencia del tratamiento previo, que sí se entendía como parte del concepto de “deuda tributaria”. 

				

				
					 (25)  A nuestro modo de ver el RGRMT genera una confusión sobre la suspensión automática de la ejecutividad de los actos sancionadores en vía de reposición, pues tal y como apunta el art. 25.2 del Reglamento, parece que parte de una necesaria “solicitud del interesado”, lo que no casa correctamente con el carácter automático de la sanción. Esta matización del Reglamento ha sido calificada por algún autor, como Garrido Mora, M. (2008): “Suspensión de la ejecución del acto recurrido”, en Comentarios a la Ley General Tributaria (Vol. I y II), Aranzadi, abril, BIB 2008/4263, como una disposición que incurre en un vicio de ilegalidad, al no contemplarse así en la LGT. Al respeto, cfr. Martínez Lafuente, A. (2014): “La suspensión del acto impugnado en las vías económico-administrativa y jurisdiccional”, conferencia impartida en la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, el día 24 de octubre de 2014, y de la que tuvo la deferencia de dar copia a los asistentes. Dice el art. 174.5 II in fine, cuya redacción tiene su origen en la Ley 5/2012: «Asimismo, en los supuestos previstos en el citado apartado [art. 42.2] no resultará de aplicación lo dispuesto en el artículo 212.3 de esta Ley, tanto si el origen del importe derivado procede de deudas como de sanciones tributarias»; artículo éste que versa sobre la suspensión automática de la ejecutividad de sanciones cuando media recurso o reclamación. Algunos autores de la doctrina que han trabajado la cuestión apuestan por considerar más bien la suspensión de la ejecución de las sanciones por la interposición de recursos administrativos de revisión como un supuesto de inejecución de sanciones (véase Martín Queralt, J.; Lozano Serrano, C.; Tejerizo López, J. M. y Casado Ollero, G. (2016): Curso…, ob. cit.: 699), o la misma Sentencia del Supremo que citamos en esta nota a pie de página. Cfr. para más abundamiento sobre la postura y quienes lo sostienen, Chico de la Cámara, P. (2001): La suspensión de la ejecución de los actos tributarios sin garantía y con garantía distinta del aval, Aranzadi, Elcano: 204 y ss.  

				

				
					 (26)  Y así lo ratifica la STS de ١٤ de noviembre de ٢٠١٦. Repárese además en que de nuevo el RGRMT en su art. ٢٥.١ b) vuelve a limitar el sentido del precepto, cuando dice que «[n]o se suspenderán con arreglo a esta letra las responsabilidades por el pago de sanciones tributarias previstas en el artículo 42.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria». 

				

				
					 (27)  Ciertamente, para nosotros, con la regulación vigente, especialmente en materia sancionadora, ya hay una regulación satisfactoria desde tal enfoque constitucional, pues la interposición de recurso suspende automáticamente la ejecución de la sanción. En este sentido, vid. Chico de la Cámara, P. (2001): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 204 y ss. quien opina: «En efecto, obsérvese que la ejecución de una sanción antes de que ésta adquiera firmeza produce indefensión y establece una presunción de culpabilidad contraria al principio constitucional de presunción de inocencia, principio que se aplica directamente no sólo en sede contenciosa, sino también en la vía propiamente administrativa». También Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos impugnados en materia tributaria: análisis de la suspensión en las vías administrativa y judicial, Tecnos: 157 y ss., es de la misma opinión, considerando que «… la presunción de inocencia debería abocar a una suspensión de las sanciones hasta la firmeza en sede judicial», aunque añade que esto debe entenderse sin perjuicio de la posible medida cautelar que se pudiera adoptar para asegurar la efectividad del pronunciamiento, que podría ser la ejecución del acto. Como se ve, la doctrina ha amparado la suspensión de las sanciones ante la interposición de recursos, en la presunción de inocencia y, por ello, parece que no se respetaría tal si la interposición de recurso o reclamación no conllevara la suspensión de la ejecución del acto sancionador. Creemos que tal afirmación puede ser un tanto exagerada cuando en el Derecho Penal, última vía del Derecho represivo, se ejecutan provisionalmente las penas. 

				

				
					 (28)  Como se sabe, la cuestión, que se regula en el art. 188 LGT –modificado por la Ley 11/2021–, radica en que las sanciones pecuniarias, fijadas entre los arts. 191 a 197, se reducirán un 65% cuando el procedimiento inspector finalizara con acta con acuerdo y un 30% si fuera en conformidad. Se pierde la reducción del 65% si se interpone recurso contencioso-administrativo contra la regularización o contra la sanción. Por su parte, se pierde la reducción del 30% cuando firmándose en conformidad se interpusiera recurso o reclamación contra la regularización. Si se trata de conformidad, el 70% restante puede reducirse otro 40% siempre que el ingreso del importe de la sanción se realice en plazo (de los indicados en el art. 62.2 LGT) o en los previstos en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento, con la condición de que no se interponga recurso o reclamación contra la liquidación o la sanción. Por lo tanto, se trata de estímulos que intentan evitar la litigiosidad, por lo que, como decimos en el texto, el litigante tendrá que poner en una balanza la posibilidad de éxito de impugnar o el obtener las reducciones señaladas de las sanciones, cuando previamente medió un procedimiento inspector y terminó éste, bien con acta con acuerdo o con conformidad. Véase sobre la cuestión, Ruiz Toledano, J. I. y Ruiz González, L. J. (2016): “Las reclamaciones económico-administrativas en la esfera estatal y autonómica”, en Chico de la Cámara y Galán Ruiz (dirs.): La revisión de actos en materia tributaria, Lex Nova: 125 a 127.  

				

				
					 (29)  Dice: «La presentación de la solicitud de tasación pericial contradictoria, o la reserva del derecho a promoverla a que se refiere el párrafo anterior, determinará la suspensión de la ejecución de la liquidación y del plazo para interponer recurso o reclamación contra la misma. Asimismo, la presentación de la solicitud de tasación pericial contradictoria suspenderá el plazo para iniciar el procedimiento sancionador que, en su caso, derive de la liquidación o, si este se hubiera iniciado, el plazo máximo para la terminación de procedimiento sancionador…». Cfr. la SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7ª, de 9 de mayo de 2007 (JUR/2007/131937). 

				

				
					 (30)  La LGT recoge otros supuestos donde se procederá a la suspensión sin necesidad de aportación de garantías. Así, el art. 62.8, se refiere a un supuesto de compensación impropia, consistente en que, si la ley de cada tributo lo prevé, el ingreso del obligado tributario puede suspenderse total o parcialmente, sin aportación de garantía y a solicitud de éste, si otro obligado (de ahí que es impropia, pues aquel primero no es el deudor) presenta declaración o autoliquidación con resultado a devolver o una comunicación de datos, e indique que el importe de la devolución (que ha de ser mayor a la obligación de ingreso) se destine a la cancelación de aquella deuda cuya suspensión se pretende. Es el caso contemplado en el art. 97.6 LIRPF donde puede haber compensación entre cónyuges que autoliquidan sus impuestos de forma separada. También el apartado 9 del art. 62 LGT recoge otro supuesto de suspensión total o parcial, sin aportación de garantías, cuando se compruebe que por la misma operación se ha satisfecho a la misma u otra Administración una deuda tributaria, o se ha soportado la repercusión de otro impuesto, condicionado a que el pago realizado o la repercusión soportada fuera incompatible con la deuda exigida y, además, en este último caso, el sujeto pasivo no tenga derecho a la completa deducción del importe soportado indebidamente, como señala tal apartado. Reflexiones más detalladas al respecto se encuentran en García Ross, J. (2016): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 234 y ss. 

				

				
					 (31)  Cfr. el estudio jurisprudencial de Martín Fernández, F. J. (1995): Suspensión del acto tributario, garantías e indemnización al contribuyente, Tecnos, Madrid: 12 y ss., quien cita relevante jurisprudencia del TS donde se determina el carácter reglado y no discrecional de la suspensión (STS de 7 de mayo y de 3 de octubre de 1983, de 20 de septiembre de 1985, de 14 de noviembre de 1987, de 21 de mayo de 1988, y de 14 de octubre de 1992, por ejemplo).

				

				
					 (32)  Así lo manifiesta Casas Agudo, D. (2008): Notas sobre el carácter tasado…, cit.: 15: «La exigencia de garantías, en el caso que nos ocupa, constituye un elemento intermedio entre el necesario privilegio de ejecutividad de la Administración tributaria y el derecho a la tutela judicial efectiva». 

				

				
					 (33)  Casas Agudo, D. (2008): Notas sobre el carácter tasado…, ob. cit., recoge las diferentes denominaciones que se le ha dado, como “suspensión automática de los actos de contenido económico” –como lo denominara el Reglamento del Procedimiento en las Reclamaciones Económico-Administrativas– (Real Decreto 391/1996), “suspensión ordinaria con garantía” –trayendo a colación la expresión dada por Chico de la Cámara (La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 103)–, o “presunción a favor de la suspensión” –como se ha señalado en alguna sentencia de la Audiencia Nacional–. 

				

				
					 (34)  Que lleva inevitablemente aparejada la dificultad de determinar qué cantidad se deposita. Así, Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos…, ob. cit.: 188, considera que debe tenerse en cuenta la duración media de los procedimientos y la intención del recurrente de señalar qué vías quiere agotar, con el ofrecimiento de compromiso de complementar el depósito si fuera insuficiente.  

				

				
					 (35)  Sobre los requisitos de suficiencia en materia de aporte de seguros de caución o fianza personal y solidaria de otros contribuyentes, debe estarse a lo reglamentado en la Orden EHA/3987/2005, de 15 de diciembre, por la que se desarrolla parcialmente el Reglamento General de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revisión en vía administrativa, aprobado por Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, sobre requisitos de suficiencia de determinadas garantías aportadas para obtener la suspensión de la ejecución de los actos impugnados; BOE núm. 304, de 21 de diciembre de 2005. 

				

				
					 (36)  «Se deberá justificar la imposibilidad de aportar las garantías previstas para la suspensión automática» tal y como abunda el art. 40.2 b) RGRMT.  

				

				
					 (37)  Sobre las garantías distintas a las personales, cfr. Martínez Lafuente, A. (2022): “De nuevo sobre la suspensión…”, ob. cit.: 8. 

				

				
					 (38)  Véase Ruiz Toledano, J. I. (2007): “Suspensión de la ejecución del acto impugnado en vía económico-administrativa (art. 233 LGT)”, en R. Huesca Boadilla (coord.): Comentarios a la Ley General Tributaria y Reglamentos de desarrollo con jurisprudencia, La Ley, Madrid: 563. Cuando en su momento en la vía económico-administrativa no se admitían otras garantías distintas a las tasadas, autores como Martín Queralt, J. (1992): “¿Qué garantías son admisibles para obtener la suspensión de los actos reclamados en vía económico-administrativa?”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi parte Estudio, BIB 1992/67, criticaron tal planteamiento, y de hecho, cita la jurisprudencia del TS que entendió, cuando en la vía económico-administrativa sólo se fijaban una serie de garantías, que se debieran de admitir otras, y no sólo las tasadas. Apuntaban: «hallándose garantizada la deuda, el único perjuicio que soporta la Hacienda Pública es el ocasionado por el retraso en el cumplimiento de la obligación, pero tal perjuicio se halla igualmente cubierto por el interés de demora tributario». 

				

				
					 (39)  Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos…, ob. cit.: 115, aclara que «conviene considerar que el pronunciamiento sobre la suspensión tiene eficacia ex nunc, es decir, con efectos de futuro, a partir del momento de su adopción, no siendo posible la suspensión de un acto ejecutado». Por su parte, Lago Montero, J. M. (1994): La suspensión de liquidaciones tributarias en la reposición y en la vía económico-administrativa, Tecnos: 14, defiende un régimen homogéneo para la suspensión tanto en vía económico-administrativa como en reposición, considerando aplicable para ambas vías la jurisprudencia recaída para cada una de ellas, siempre que el caso permita tal tratamiento homogéneo. También lo hace García Ross, J. J. (2016): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 419 y 420, quien aboga por un régimen igual para lograr la suspensión en reposición y en vía económico-administrativa, señalando que en reposición se debiera, o suspender en todo caso la ejecutividad con la simple interposición del recurso, o, en su caso, si no es ésta la postura, considera que las garantías que se deben admitir deben ser las mismas en ambos supuestos. Pero esto no se prevé en la ley de forma explícita, y según el criterio del TS no se puede trasportar los supuestos y requisitos para lograr la suspensión en vía económico-administrativa (reguladas en el art. 233) a la vía de reposición (regulada en el art. 224), como señala la STS de 21 de mayo de 2015, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2ª (RJ/2015/2465), que es comentada por Martín Queralt, J.; Lozano Serrano, C.; Tejerizo López, J. M. y Casado Ollero, G. (2016): Curso…, cit.: 699.

				

				
					 (40)  El art. 25.2 RGRMT establece que los efectos del recurrente que ha obtenido la suspensión en reposición los serán hasta que se resuelva el recurso, pero permite que su eficacia vaya más allá, a toda la vía económico-administrativa para todas sus instancias, junto a que si “el interesado lo considera conveniente” podrá también solicitarse la suspensión con extensión a la vía contencioso-administrativa, sin perjuicio de lo que se decida en el órgano judicial sobre la medida cautelar. 

				

				
					 (41)  Véase Fabra Valls, M. J. (٢٠٠١): La suspensión de los actos…, ob. cit.:123 y 124. 

				

				
					 (42)  Reflexiones que también se encuentran en Ruiz Toledano, J. I. (2007): Suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 554. 

				

				
					 (43)  SSTS, de 17 de mayo de 2012, y de 7 de junio de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2ª, (RJ/2013/2324). Señala el FJ 3º de esta última: «Así pues, ni siquiera resulta necesario mencionar el art. 104 LGT ni mucho menos, una normativa no específicamente tributaria como es la Ley 30/1992, pues la cuestión viene particularmente tratada en el art. 240 de la LGT, dentro del Capítulo IV (Reclamaciones económico-administrativas), Sección Segunda (procedimiento general económico-administrativo), Subsección Primera, que regula de forma específica para el procedimiento económico-administrativo los plazos de resolución de las diferentes instancias, resultando de todo ello que no cabe pretender un silencio estimatorio de la medida cautelar». El art. 240 ha sido modificado por la Ley 35/2015, de 21 de septiembre, siendo de fundamento de la sentencia el mismo artículo con su redacción vigente en el momento. Sobre la negación del silencio positivo en la pretensión de suspensión de la ejecutividad del acto en económico-administrativa, se ha preocupado Martínez Lafuente, A. (2014): La suspensión del acto…, ob. cit., quien trajo a colación toda una batería de sentencias (SAN de 18 de diciembre de 1998, o STSJ de Murcia de 14 de diciembre de 2001), que no entendían aplicable, bajo ningún concepto, el art. 111 de la derogada Ley 30/1992 y, por tanto, no podía concederse la suspensión mediante silencio positivo en el ámbito tributario. El art. 117.3 de la nueva Ley de procedimiento administrativo (Ley 39/2015) sigue contemplando el silencio positivo, por lo que persiste un diferente trato de la cuestión entre el procedimiento administrativo común y el tributario. Dice: «La ejecución del acto impugnado se entenderá suspendida si transcurrido un mes desde que la solicitud de suspensión haya tenido entrada en el registro electrónico de la Administración u Organismo competente para decidir sobre la misma, el órgano a quien competa resolver el recurso no ha dictado y notificado resolución expresa al respecto. En estos casos, no será de aplicación lo establecido en el artículo 21.4 segundo párrafo, de esta Ley». 

				

				
					 (44)  O que se trate de actos que no tengan por objeto una deuda tributaria o una cantidad líquida, si el tribunal que conoce de la reclamación contra el acto considera que la ejecución pudiera ocasionar un perjuicio de difícil o imposible reparación, como se apunta en el art. 40.2 d) RGRMT. 

				

				
					 (45)  Sin embargo, Chico de la Cámara, P. (2001): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 79, observa una evolución jurisprudencial que flexibiliza el criterio del periculum in mora, aceptando de alguna forma el de la apariencia de buen derecho para conseguir la suspensión de la ejecutividad del acto tributario.  

				

				
					 (46)  De la Nuez Sánchez-Casado, E. y Pérez Torres, E. (2000): Revisión de actos…, cit.: 225. La solvencia de la Administración recipiendaria no es parámetro de ponderación del interés público, como lo determina la STS de 10 de diciembre de 2010, que aborda Martín Fernández, F. J. (1995): Suspensión del acto tributario…, ob. cit.: 17. El mismo autor, en su trabajo doctrinal y de análisis jurisprudencial, trata otras sentencias que tienen especial enjundia para el tema que tenemos entre manos. Sobre la ponderación de intereses, también colaciona el Auto de la STSJ de Cataluña, de 22 de octubre de 1991. Este auto indica que, tanto el interés público como el particular, son conceptos jurídicos indeterminados, que habrá que fijarlos en casos concretos, señalando que habría que preguntarse «hasta qué punto el mismo interés público elige una ejecución inmediata del acto administrativo». 

				

				
					 (47)  Es el caso de Checa González, C. (1999): La suspensión en vía económico-administrativa de la ejecución de los actos administrativos tributarios, Aranzadi, Pamplona: 24, siguiendo la opinión de Falcón y Tella.  

				

				
					 (48)  En efecto, pues como apunta la STC de 20 de mayo de 1996, FJ 3: «Por ello hemos declarado la inconstitucionalidad de las normas que impiden radicalmente suspender la ejecutividad de las decisiones de la Administración (SSTC 238/1992 y 115/1987, FJ 4), que los defectos o errores cometidos en incidentes cautelares del procedimiento son relevantes desde la perspectiva del art. 24.1 de la C.E. si imposibilitan la efectividad de la tutela judicial, implican la desaparición o pérdida irremediable de los intereses cuya protección se pretende o prejuzgan irreparablemente la decisión firme del proceso (STC 237/1991) y, en fin, que el derecho a la tutela se satisface facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decisión de un Tribunal y que éste resuelva sobre la suspensión» (STC 148/1993, fundamento jurídico 4). Realmente no siempre se previó pues la dispensa de garantías no se recogió hasta la modificación provocada por la Ley 10/1995, cambio legislativo que se logró tras la crítica constitucional de que siempre la suspensión fuera con garantías. Véase para más abundamiento del análisis histórico Pérez Torres, E. (2008): “Comentarios al art. 233 de la Ley General Tributaria”, en Comentarios a la Ley General Tributaria (Vol. I y II), Aranzadi, abril, BIB 2008/943. Lago Montero, J. M. (1994): La suspensión de liquidaciones tributarias…, ob. cit.: 19 y 20, encuentra la motivación de la suspensión con dispensa de garantías con base en el periculum in mora en el principio de equidad. 

				

				
					 (49)  Cfr. para más abundamiento Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos…, ob. cit: 190 y 191. 

				

				
					 (50)  Los comenta detenidamente Chico de la Cámara, P. (2001): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 80 y 81, recogiendo, por ejemplo, el parecer de Falcón y Tella, quien opina que la presunción de validez de los actos administrativos, no puede justificar la ejecución inmediata ni la necesidad de garantizar la deuda para obtener la suspensión. El TEAC en Resolución de 13 de mayo de 1992, reseñada en Martín Fernández, F. J. (1995): Suspensión del acto tributario…, ob. cit.: 59 y 60, en este aspecto ha considerado que corresponde al reclamante probar los perjuicios de imposible o difícil reparación, para suspender la ejecución del acto sin garantías; aunque hay otra jurisprudencia, como por ejemplo la STSJ de Cataluña de 25 de noviembre de 1996 (JT 1996, 1344), reseñada en Checa González, C. (1999): La suspensión en vía…, cit.: 19 a 21, que considera que, en sede judicial, «…si cierta jurisprudencia ha venido exigiendo la prueba al reclamante, de que la ejecución del acto impugnado le puede ocasionar daños o perjuicios de reparación imposible o difícil (…), también se puede exigir a la Administración tributaria demandada en este proceso, la carga de la prueba para acreditar que la suspensión puede provocar algún daño o perjuicio a los intereses públicos o de tercero». 

				

				
					 (51)  Pudiéndose analizar esta apariencia de buen derecho, por ejemplo, desde la presencia de precedentes jurisprudenciales que otorguen probabilidad estimatoria, como así se señala en la STSJ de Cataluña de 3 de diciembre de 2010, reseñada por Martínez Lafuente, A. (2014): La suspensión del acto…, ob. cit. Chico de la Cámara, P. (2001): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 54 y 158, aboga, pues, por la flexibilización de criterios. Dice: «en nuestra opinión, la ejecutividad inmediata de un acto administrativo ha de ceder en todo caso ante la solicitud de suspensión del interesado acreditando una “apariencia de buen derecho” de sus pretensiones, sin perjuicio de las medidas cautelares que pueda adoptar la administración, tendentes a asegurar el cumplimiento de la resolución final cuando pueda probar que dicha suspensión puede ocasionar algún daño o peligro para los intereses públicos». Justifica su postura (pág. 61) en que «la aplicación del principio del fumus boni iuris coloca a las partes en un proceso en un mismo plano jurídico, y evita dejar en manos de la Administración (…) la decisión de prolongar un procedimiento a expensas del administrado». También aboga por la inclusión y generalización de este criterio para lograr la suspensión Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos…, ob. cit.: 118 a 120, desde el planteamiento de que, si la vía administrativa presenta carácter obligatorio antes de acudir a la jurisdicción, aquélla debe de reunir de cara a los obligados tributarios los mismos principios y derechos, así como la misma regulación (o más laxa) que la habida para esta última, a efectos de lograr la tutela cautelar. Dice que debiera evitarse la ejecución de los actos administrativos en vía administrativa que obtendrían fácilmente la suspensión en la judicial. Otros autores, como De la Nuez Sánchez-Cascado, E. y Pérez Torres, E. (2000): Revisión de actos…, cit.: 304, consideran por su contra acertada la postura restrictiva sobre el fumus boni iuris, ya que «la presunción de legalidad de los actos administrativos consiste precisamente en un pronunciamiento legal sobre el título que debe prevalecer durante el proceso». Considera que tal doctrina sólo tiene lugar cuando «el acto ingresa cadáver en el Tribunal, porque ya ha existido un enjuiciamiento indirecto de la ilegalidad del mismo, bien el de la norma que le sirve de fundamento, bien el de otros idénticos». 

				

				
					 (52)  Con rotundidad se pronuncian los tribunales en sus sentencias, como el TSJ de Cataluña en Sentencia de 22 de octubre de 1991, reseñada en Martín Fernández, F. J. (1995): Suspensión del acto tributario…, ob. cit.: 43 a 46, donde se indica que la «…pretensión de suspensión cautelar del mencionado acto administrativo sin que ello pueda suponer en ningún momento y bajo ningún concepto, una anticipación en el análisis de fondo de la cuestión controvertida, que, en esta fase, queda totalmente imprejuzgada». 

				

				
					 (53)  Véase las impresiones de De la Nuez Sánchez-Cascado, E. y Pérez Torres, E. (2000): Revisión de actos…, ob. cit.: 304; García Ross, J. J. (2016): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 351; y Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos…, ob. cit.: 196 y 197.  Parece que la doctrina del fumus boni iuris, aunque con carácter general no se viene aplicando, especialmente en vía administrativa previa, sí ha sido en ocasiones advertida por los tribunales, incluso por el TS. Así, pronunciamientos, quizá ya antiguos, lo estimaban, como advierte el Auto del TS de 17 de marzo de 1992 (Art. 448 de 1993), reseñado en Martín Fernández, F. J. (1995): Suspensión del acto tributario…, ob. cit.: 36 y 37. Se dice (FJ 3º): «Puede decirse que, con base en este principio, quien actúa alegando unos principios legales o constitucionales aparentemente fundados, ejercita “un buen derecho” que debe prevaler frente a quien solamente se ampara en preceptos reglamentarios en razones meramente coyunturales». 

				

				
					 (54)  Falcón y Tella, R. (2016): “La suspensión de la ejecución de los actos administrativos de naturaleza tributaria”, en Quincena Fiscal, núm. 18, parte Editorial (BIB 2016/80308). 

				

				
					 (55)  Aunque la recaudación en sí misma no forma parte del elenco de bienes públicos protegidos sino el instrumento para alcanzarlos. Checa González, C. (2010): “La degradación de los principios tributarios como consecuencia de la globalización”, en Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXVIII: 30 y 31, opina que el interés recaudatorio y la lucha contra el fraude fiscal no pueden ser categorías limitativas de los derechos constitucionales, a la vez que no son valores constitucionalmente preeminentes. En otro lugar, hemos opinado, en relación con la consecución de los objetivos de igualdad material que «en la encomienda de la recaudación se hace necesaria la atención del conjunto de valores y principios, especialmente del de igualdad, sabedores que el interés fiscal y la lucha contra el fraude son valores subordinados…» [Iglesias Caridad, M. (2017): Igualdad y perspectiva de género en el Derecho de la Hacienda Pública, Reus, Madrid: 42]. 

				

				
					 (56)  Se hace eco del carácter excepcional en la práctica de la suspensión sin garantía, siendo la regla el que se obtenga la suspensión con éstas, Ruiz Toledano, J. I. (2007): Suspensión de la ejecución…, cit.: 555. Para Lago Montero, J. M. (2005): “De la litigiosidad y la justicia tributaria”, en Revista Técnica Tributaria, núm. 69: 73, los supuestos de concesión de suspensión sin garantía, si bien se denominan excepcionales, sistematizados terminan siendo demasiados como para merecer tal denominación en la teoría, aunque sí lo son en la práctica. 

				

				
					 (57)  Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos…, ob. cit.: 182, señala que, si bien la suspensión automática puede ser adecuada para muchos supuestos, desde la perspectiva de la seguridad jurídica, presenta defectos, especialmente el que no se trata de una “adecuada medida cautelar”. Por su parte, el mismo autor en la pág. 22, señala el olvido del instituto de la suspensión con los principios esenciales del Derecho Tributario, como el de capacidad económica, y otros. 

				

				
					 (58)  Está presente dado que el fundamento de la concesión del aplazamiento y fraccionamiento, bien en período voluntario o ejecutivo, resulta cuando para el contribuyente peticionario «… su situación económico-financiera le impida, de forma transitoria, efectuar el pago en los plazos establecidos» (art. 56 LGT). Y es que, como señala el art. 82 LGT, si bien la regla general es que para conseguir el aplazamiento o fraccionamiento del pago debe aportarse garantía, ésta podrá dispensarse total o parcialmente cuando: a) la deuda sea de cuantía inferior a la señalada reglamentariamente; b) cuando el obligado al pago carezca de bienes suficientes para garantizar la deuda y la ejecución de su patrimonio afectara al mantenimiento de la capacidad productiva y del nivel de empleo de la actividad económica, o pudiera producir graves quebrantos para los intereses de la Hacienda Pública, o c) cuando lo indique la normativa tributaria correspondiente. Pues bien, como se regula en el art. 46.5 del Reglamento General de Recaudación, cuando se pretenda la dispensa total o parcial de la garantía para pretender el fraccionamiento o aplazamiento del pago, deberá aportarse, entre otros aspectos, declaración responsable y justificación documental donde se manifieste el hecho de carecer de bienes o no poseer otros que los ofrecidos en garantía, así como la justificación documental de la imposibilidad de obtener aval de una entidad de crédito o sociedad de garantía recíproca o certificado de seguro de caución, en la que consten las gestiones efectuadas para su obtención. Complementa la cuestión el art. 50 LGT en el sentido de que cuando se solicite un aplazamiento o fraccionamiento con dispensa total o parcial de garantías, el órgano competente investigará la existencia de bienes o derechos susceptibles de ser aportados en garantía del aplazamiento o fraccionamiento solicitado. 

				

				
					 (59)  Chico de la Cámara, P. (2001): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 47, considera que, «de “lege ferenda”, sería deseable una regulación común de esa materia, pues a su juicio no existen diferencias sustanciales entre ambos institutos que inviten al legislador a dotarles de un tratamiento diferente». Por su parte, De la Nuez Sánchez-Cascado, E. y Pérez Torres, E. (2000): Revisión de actos…: 300, aprecia, asimismo, que no existe una normativa sistematizadora de los supuestos de diferimiento del pago de las deudas tributarias, criticando que no hay una coordinación entre los aplazamientos del pago y la suspensión. Por su parte, Martín Queralt, J. (1992): “¿Qué garantías son admisibles…”, ob. cit., cree que a la hora de lograr la suspensión o el aplazamiento o fraccionamiento «la flexibilidad debe ser mayor al recurrir que al solicitar el aplazamiento, pues el acto no es firme y su adecuación puede ser rechazada por los Tribunales». 

				

				
					 (60)  Así lo ve también Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos…, ob. cit.: 22, apoyándose en opiniones de marcada autoridad, como las de Albiñana y Martín Queralt. También es el parecer manifestado por Lago Montero, J. M. (1994): La suspensión de liquidaciones tributarias…, ob. cit.: 12, para quien la solicitud del aplazamiento no obedece a dudas sobre la corrección de la liquidación, sino a la particular situación en la tesorería del obligado tributario. 

				

				
					 (61)  Lago Montero, J. M. (1994): La suspensión de liquidaciones tributarias…, ob. cit.: 21. 

				

				
					 (62)  Hemos tratado estos y otros problemas ligados a los costes de la litigiosidad en Iglesias Caridad, M. (2018): “Los costes de la conflictividad para los litigantes tributarios”, en Lago Montero (dir.): Litigiosidad…, ob. cit.: 63 a 140. 

				

				
					 (63)  Es una opción para la formalización de la garantía prevista en el art. 25.5 –reposición– y 40.2 –vía económico-administrativa– RGRMT, junto a la comparecencia ante la Administración autora del acto, o también a través de un procedimiento de autenticación electrónica que garantice la autenticidad e integridad. Los arts. 25.5 y 40.2 a) del Reglamento General de Revisión señalan que, en caso de la solicitud de suspensión automática, se debe adjuntar el documento donde se formalice la garantía, que deberá incorporar las firmas de los otorgantes, legitimadas por un fedatario público. El simple hecho de exigir fedatario público implica un coste que tiene que satisfacer el avalado que pretende la suspensión del acto impugnado. La constitución de las garantías implica importantes gastos. Basta coger cualquier asunto relativo a los costes de las garantías, para ver que representan cifras importantes. Por ejemplo, en el asunto que subyace en la Resolución del TEAC de 6 de octubre de 2010 (JT/2010/1295), el interesado pretendía suspender la ejecución de la liquidación por valor de 45.909,96 euros, que le supuso unos costes para conseguirla de 3.098,92 euros. Sobre los costes derivados de las garantías que hay que aportar para conseguir la suspensión de la ejecución, Chico de la Cámara, P. (2001): La suspensión de la ejecución…, cit.: 158, ve en la presunción de legalidad de los actos administrativos, la justificación de por qué tales costes deben recaer prima facie en el contribuyente. Casas Agudo, D. (2008): “Notas sobre el carácter tasado…”, ob. cit. BIB 2008/1696: 3, pone de manifiesto que el aporte de garantías como regla general para lograr la suspensión automática de la ejecutividad del acto administrativo, «sin duda supone para los obligados tributarios un elevado coste en el ejercicio de su derecho a recurrir».

				

				
					 (64)  Se reflexiona de forma extensa sobre las dificultades de obtención de avales y el riesgo que asume la entidad avalista, en Benguría Roca, P. F.: “Problemática de los avales en los recursos y reclamaciones a la Administración Tributaria”, en Boletín Conocimiento Asesor Diario, Fiscal [https://www.rcd.legal/wp-content/uploads/2012/09/problematica-de-los-avales-en-los-recursos-y-reclamaciones-a-la-administracion-tributaria.pdf]: 11 a 15.

				

				
					 (65)  Íbid.: 12, donde cita como contragarantías, la inmovilización de valores o depósitos o la constitución de hipoteca inmobiliaria. A este respecto, el TEAC, en Resolución de 2 de diciembre de 2009 (JT/2010/246) señaló que no entran en el importe del reembolso de los costes de las garantías, los gastos de hipoteca de máximos constituida para obtener el aval exigida por la entidad de crédito concedente, ya que «corresponden a las relaciones entre dicha entidad y su cliente y por tanto no comprendidos en el citado artículo 74», del Reglamento de Revisión, aprobado por Real Derecho 520/2005 (FJ 4º). 

				

				
					 (66)  Si el acto o la deuda se declara parcialmente improcedente, el reembolso sólo alcanzará a la parte correspondiente del coste de las garantías, por lo que debe mediar prorrateo al respecto. Señala el art. 74 .1 a) del Reglamento de Revisión que el coste de las garantías de avales, fianzas de carácter solidario y certificados de caución comprende las primas, comisiones y gastos de formalización, mantenimiento y cancelación del aval, fianza o certificado hasta la fecha de la devolución de tal garantía. Si se está ante hipotecas o prendas, los costes abarcarán los gastos derivados de la intervención de fedatario público, los registrales, los tributos directamente vinculados a la constitución y de la garantía o su cancelación, y por la tasación o valoración de los bienes ofrecidos en garantía. En caso de aceptación por los TEA o por los órganos jurisdiccionales de garantías distintas a las indicadas en la legislación, se admite el reembolso de costes, pero siempre limitado a los que de forma directa se hayan incurrido para la formalización, mantenimiento y cancelación, y siempre que los costes se hayan devengado hasta la fecha de la devolución de la garantía. 

				

				
					 (67)  Lo apunta también García Ross, J. J. (2016): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 322, siguiendo a García Moncó, A. (2009): “Recurso de reposición y reclamaciones económico-administrativas” (Capítulo X), en R. Calvo Ortega (dir.): Comentarios a la Ley General Tributaria, Thomson Reuters: 1098, y opina que «no olvidemos que la suspensión sirve al principio de tutela judicial efectiva y que el condicionamiento de su adopción a la previa aportación de garantías tasadas puede dar lugar a su conculcación, sobre todo para aquellos contribuyentes que no dispongan de medios económicos suficientes…». Fabra Valls, M. (2001): La suspensión de los actos…, ob. cit., trae, asimismo, a colación el debate. Señala que quien carece de medios no tiene capacidad económica alguna, y salvo supuestos de error ninguna deuda tributaria le será exigida. El aporte de garantías no piensa en quien no tiene medios, sino en quien los tiene de forma insuficiente (págs. 74 a 78).

				

				
					 (68)  Las valoraciones periciales están previstas en el RGRMT (art. 40.2 b) para esas otras garantías diferentes a las tasadas en la Ley, de tal forma que cuando se ofrecen –posibilidad subsidiaria como se ha dicho– se debe indicar «la naturaleza y las características de las garantías que se ofrecen, los bienes o derechos sobre los que se constituirá y su valoración realizada por perito con titulación suficiente».  

				

				
					 (69)  De la Nuez Sánchez-Cascado, E. y Pérez Torres, E. (2000): Revisión de actos…, ob. cit.: 257, señala: «Desde luego, resulta más enojoso realizar una hipoteca que un aval…». 

				

				
					 (70)  «…las dificultades económicas o patrimoniales no suponen por sí solas la existencia de perjuicios que revistan el carácter de irreparabilidad o difícil reparación, pues lo contrario supondría tanto como afirmar que toda exigencia de deudas tributarias, o al menos aquellas procedentes de actuaciones de comprobación e investigación, cuya propia existencia, y por ende, su exigencia no estuviera prevista por la empresa, y por ello tampoco previsto el disponible o en general circulante para hacer frente a las mismas de forma inmediata, llevaría consigo perjuicios irreparables o de difícil reparación que, por otra parte, podrían evitarse con recurso a la institución del aplazamiento/fraccionamiento de pago prevista en nuestro ordenamiento jurídico para las posibles situaciones de dificultades de tesorería». Pronunciamientos de otros tribunales, como el del TSJ de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª), núm. 979/2021, de 16 de noviembre (JUR/2022/66460) también ahonda en esta postura, señalando que las dificultades económicas o patrimoniales por sí mismas no pueden ser prueba de la existencia de un peligro de difícil o imposible reparación, pues de aceptarse «llevaría de hecho a un sistema de suspensión automática de los actos administrativos de naturaleza tributaria no previsto en la Ley» (FJ 4º). 

				

				
					 (71)  Para Lago Montero, J. M. (2018b): La escasa operatividad…, ob. cit.: 249, ahonda en la idea de que siempre se supone en la materia fiscal que el daño es reparable, «lo cual es mucho suponer».  

				

				
					 (72)  Otra jurisprudencia, como la sita en la STSJ de Cataluña, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4ª, núm. 812/2001, de 30 de julio (JT/2001/1675), sí se ha mostrado más amigable con el principio de conservación de la empresa, y así en su FJ 4º se pronuncia a favor de la suspensión, «a la vista de los intereses contrapuestos objeto de ponderación, y teniendo en cuenta que la sociedad peticionaria ha acreditado tener graves dificultades de tesorería en una situación en la que evidentemente ha agotado el límite de sus posibilidades financieras y crediticias con los bancos, lo que le impide la posibilidad de acceder a la constitución de aval, sin que pueda exigírsele que comprometa la pervivencia de su patrimonio y la avocación a la quiebra». En una posición más ecléctica se sitúa Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos…, cit.: 132 y ss., quien analiza doctrinal y jurisprudencialmente todas las posturas, y considera razonadamente que los actos con contenido económico pueden verse suspendidos alegando el periculum in mora, siempre y cuando la ejecución lleve a la inefectividad del recurso. 

				

				
					 (73)  Chico de la Cámara, P. (2001): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 44 y 45: «Jurídicamente el aplazamiento no implica un allanamiento, es decir, que necesariamente el deudor haya de estar conforme con la liquidación de la deuda», y se ampara en la STS de 2 de febrero de 1994 (RJ 1994, 1328). No obstante, queremos entender que no es la posición de Martín Queralt, J. (1992): “¿Qué garantías son admisibles…”, ob. cit., quien califica a la acción de reclamar y a la vez convenir con la Administración un fraccionamiento o aplazamiento como una “corruptela”. 

				

				
					 (74)  Los traemos a pie de página. El Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas en el ámbito tributario dirigidas a la consolidación de las finanzas públicas y otras medidas urgentes en materia social, procede a modificar el régimen del aplazamiento y fraccionamiento del pago de deudas tributarias previsto en la LGT. Así, se modifica el art. 65.2 LGT ampliando los supuestos por los cuales no procederá el aplazamiento o fraccionamiento, incluyéndose en su letra “e” el siguiente: «No podrán ser objeto de aplazamiento o fraccionamiento las siguientes deudas… Las resultantes de la ejecución de resoluciones firmes total o parcialmente desestimatorias dictadas en un recurso o reclamación económico-administrativa o en un recurso contencioso-administrativo que previamente hayan sido objeto de suspensión durante la tramitación de dichos recursos o reclamaciones». 

				

				
					 (75)  Recordamos lo que exige el art. 46.5.a y b del Reglamento General de Recaudación, cuando se solicita la dispensa total o parcial de la garantía. Sí se debe aportar, la declaración responsable y justificación documental de carecer de bienes o no poseer otros que los ofrecidos en garantía y justificación de verse imposibilitado de obtener aval de entidad de crédito o sociedad de garantía recíproca o certificado de seguro de caución, constando las gestiones efectuadas. 

				

				
					 (76)  Véase sobre la crítica que empleamos en el texto, Rubio de Urquía, J. L. (٢٠١٤): “Empobrecimiento de las clases medias y política tributaria: algunas reflexiones”, en Tributos Locales, núm. 115, abril-mayo: 7 a 9; e Iglesias Caridad, M. (2017): Igualdad y perspectiva…, ob. cit.: 219 y 220.

				

				
					 (77)  Cfr. [https://sede.agenciatributaria.gob.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/Modelos_y_formularios/Recaudacion/modaval1.pdf] (fecha de la última consulta, 1 de diciembre de 2022). 

				

				
					 (78)  Cfr. [https://sede.agenciatributaria.gob.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/Modelos_y_formularios/Recaudacion/modaval2.pdf] (fecha de la última consulta, 1 de diciembre de 2022). 

				

				
					 (79)  Véase para más abundamiento, Fabra Valls, M. J. (٢٠٠١): La suspensión de los actos…, ob. cit.: 129 y ss. Debe repararse que la jurisprudencia vino interpretando el sentir de la LJCA de 1956 como que no se podían suspender los actos de contenido negativo, postura que ha sido superada a raíz de la LJCA vigente, pues se pueden adoptar «cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia». Véase de los últimos pronunciamientos que lo recuerdan la STSJ de Madrid núm. 205/2022 de 3 marzo (JUR 2022\130264). Véase para más abundamiento también, Muñoz Machado, S. (2017): Tratado de Derecho Administrativo…, cit.: 102 a 107. 

				

				
					 (80)  La LJCA en su art. 129.1. se refiere a la posibilidad de los interesados de solicitar «cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia». 

				

				
					 (81)  Cfr. Martínez Lafuente, A. (2022): De nuevo sobre la suspensión…, ob. cit.: 11, quien analiza la regla general a través de los pronunciamientos del TS. 

				

				
					 (82)  Entre las causas tasadas de impugnación de la providencia de apremio está el que haya mediado «solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensación en período voluntario y otras causas de suspensión del procedimiento de recaudación» (art. ١٦٧.٣ b LGT). El supuesto de hecho de la resolución parte de que un obligado tributario tenía ganada la suspensión con garantía en vía económico-administrativa con garantía suficiente que extendía sus efectos a la vía jurisdiccional, y que sí comunicó a la AT su intención de interponer recurso contencioso-administrativo, pero luego cuando lo interpuso definitivamente no solicitó la suspensión, por lo que le llegó la providencia de apremio, que trata de impugnar por aquel motivo. 

				

				
					 (83)  La última jurisprudencia parece que constriñe la estimación del fumus boni iuris a situaciones bastante precisas. Señala la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 15 de febrero de 2016 (RJ/2016/580), FJ ٢º, que «la doctrina del fumus boni iuris creada jurisprudencialmente es aplicable en los supuestos de nulidad de pleno derecho manifiesta; actos dictados en ejecución de una disposición general declarada nula con anterioridad, existencia de una sentencia que anula el acto en una instancia anterior y existencia de pronunciamientos anteriores sobre supuestos idénticos que manifiestan la existencia de un criterio jurisprudencial frente al que la Administración opone resistencia desconociéndolo en sus resoluciones». Como señala la STS, Sala de lo Contencioso, de 16 de noviembre de 2015 (RJ/2015/5226), FJ 4º, el criterio de la apariencia de buen derecho debe tratarse “con mesura”, más incluso cuando el proyecto de LJCA de 1998 sí lo recogía y fue finalmente retirado en el trámite parlamentario, a pesar de que la LECiv sí lo prevé en su art. ٧٢٨. Insiste el Tribunal en que el criterio del fumus boni iuris «…sólo puede ser un factor importante para dilucidar la prevalencia del interés que podría dar lugar a la procedencia de la suspensión, siempre que concurra la existencia de daños y perjuicios acreditados por quien solicita la suspensión», para volver a insistir en que sólo cabe su alegación en los supuestos antedichos cuando comentábamos la otra sentencia. Sin embargo, otros autores pretenden extender tal doctrina a la generalidad de los supuestos. Es el caso de Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos…, ob. cit.: 148 y siguientes, quien indica que el fumus boni iuris se debe entender implícito en la expresión “previa valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto”. Una valoración circunstanciada implica, a juicio del autor, analizar la “probabilidad de éxito de la pretensión de anulación”. También señala que dada la dificultad de apreciación del periculum in mora en materia tributaria, deviene en una mayor virtualidad la aplicación del fumus boni iuris. Consideran que éste permite acomodar la ejecutividad a los postulados constitucionales, permitiendo enervar la presunción de legalidad en la que se apoya. Véase sobre la aplicación o no del fumus boni iuris, Checa González, C. (1999): La suspensión en vía…, ob. cit.: 34 y ss. Sí parece que es predicable cuando el juez aplique el derecho comunitario, por imperativo de éste, secundando la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE. Como se observa, la última jurisprudencia parece que constriñe la estimación del fumus boni iuris a situaciones bastante precisas. 

				

				
					 (84)  Lo es para el Auto del TS de 25 de mayo de 1992 (Ar. 5086), reseñado en Martín Fernández, F. J. (1995): Suspensión del acto tributario…, ob. cit.: 38 y 39, cuando un comerciante está en suspensión de pagos y tiene acuerdo con sus acreedores, a los que no podría pagar si tuviera que hacer frente a las liquidaciones tributarias que tiene pendiente. Pero, aunque no lo cite expresamente la LJCA, parece que sí se viene aceptando el tener presente el perjuicio irreparable. El problema es saber qué se entiende por perjuicio. La STS, Sala de lo Contencioso, de 16 de noviembre de 2015 (RJ/2015/5226), FJ ٤º, indica que «no todo perjuicio económico derivado de la posibilidad de dejar sin efecto la ejecución del acto lleva consigo la necesidad de adoptar la medida cautelar por cuanto deben ponderarse los perjuicios que, desde el punto de vista de la eficacia administrativa, ocasionaría la dilación en llevar a efecto los acuerdos adoptados». 

				

				
					 (85)  Para nosotros se trata de una potestad discrecional o valorativa del juez o tribunal que conoce del asunto. Sin embargo, Chico de la Cámara, P. (2001): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 254 y 265, observa que se trata de una potestad reglada ligada a la interpretación de la indeterminada expresión de la “finalidad legítima” del recurso. Importante es, cuando se aborda el instituto de la suspensión, señalar lo que ya han indicado autores como Martín Queralt, J.; Lozano Serrano, C.; Tejerizo López, J. M. y Casado Ollero, G. (2016): Curso de Derecho…, ob. cit.: 732 a 734, en el sentido de que la jurisprudencia ha variado considerablemente al respecto, aun no habiendo cambios sustantivos en la regulación de la misma en la LJCA. Creen que «… la suspensión del acto impugnado ha sido, con diferencia, la cuestión más debatida de cuantas se han suscitado en torno a la revisión judicial de los actos tributarios». 

				

				
					 (86)  Sobre lo cual, autores como Lago Montero, J. M. (2015): “La Sentencia contenciosa tributaria…”, ob. cit.: 141 y 142, se muestran especialmente críticos. Dice que, si en fase jurisdiccional «el interés público está suficientemente garantizado para la Hacienda acreedora por el aval bancario, no comprendo la preocupación por el mismo de buena parte de los jueces, más papistas que el Papa y que la Hacienda acreedora, so pretexto de plenitud jurisdiccional». 

				

				
					 (87)  Martín Queralt, J.; Lozano Serrano, C.; Tejerizo López, J. M. y Casado Ollero, G. (2016): Curso…: 723 y ss., opinan al respecto que, en la vía jurisdiccional-contenciosa la garantía es excepcional, pero que, a diferencia de la exigida en fase administrativa previa, no es requisito para lograr la suspensión, sino sólo «cuando ésta pudiera ocasionar perjuicios». En este mismo sentido, cfr. Casas Agudo, D. (2008): Notas sobre el carácter tasado…, ob. cit.: 3, quien apunta que el aporte de garantías en vía jurisdiccional no es un presupuesto de la suspensión sino una consecuencia de la misma. Volviendo a aquellos autores, colacionan la práctica que califican de unánime del TS, que viene considerando la suspensión automática con garantía también como la regla general, y no la excepción. Efectivamente, quizá lograr la suspensión sin aportar garantía es excepcional en la práctica –como señalan los autores– pero los juzgadores del orden jurisdiccional contencioso-administrativo pueden dejarse llevar por el sentido del art. 728.3 LECiv que entiende como regla general la prestación de caución suficiente por el solicitante de la medida cautelar. Dice: «Salvo que expresamente se disponga otra cosa, el solicitante de la medida cautelar deberá prestar caución suficiente para responder, de manera rápida y efectiva, de los daños y perjuicios que la adopción de la medida cautelar pudiera causar al patrimonio del demandado». 

				

				
					 (88)  En semejante planteamiento, Chico de la Cámara, P. (2001): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 240, siguiendo a Falcón y Tella, R. (1999): “La ley 29/1998, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (II): el nuevo régimen de las medidas cautelares”, en Quincena Fiscal, núm. 4. Aquel autor señala (pág. 263) que la garantía típica en vía contencioso-administrativa es la caución. Sobre las garantías admitidas en la vía jurisdiccional, véase García Ross, J. J. (2016): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 153 y ss., donde se señala que la elección de los medios de garantía corresponde al que los presta, siempre que sean suficientes. Como comentan Martín Queralt, J.; Lozano Serrano, C.; Tejerizo López, J. M. y Casado Ollero, G. (2016): Curso…, ob. cit.: 733, la LJCA de 1956 sólo admitía el depósito y el aval bancario. 

				

				
					 (89)  De la Nuez Sánchez-Cascado, E. y, Pérez Torres, E. (2000): Revisión de actos…, ob. cit.: 237, comenta favorablemente esta situación, pues otra, como sucedía en otros tiempos, «agravaba los costes de la suspensión, en términos económicos y de esfuerzo personal», aunque consideran que seguramente la finalidad no fue ésa, sino que se articuló para solucionar otros problemas. 

				

				
					 (90)  Un análisis más extenso, tanto doctrinal como jurisprudencial puede encontrarse en García Ross, J. J. (2016): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 325 y ss. También reflexiona al respecto Martínez Lafuente, A. (2014): La suspensión del acto…, ob. cit., quien recoge el parecer de la AN en Sentencia de 27 de julio de 2011, que da por válida la suspensión en vía jurisdiccional mediante el aporte de garantía inmobiliaria ya presentada en vía económico-administrativa y que permanece vigente en sus efectos en la jurisdicción contencioso-administrativa. 

				

				
					 (91)  El TS en varios pronunciamientos previos vino a exigir que el órgano judicial acordara expresamente el alzamiento de la suspensión, pero cuando se condicionara la suspensión a la formalización de garantía, pero luego no se otorgara plazo para hacerlo, por lo que no podía imputarse a la Administración inactividad en la ejecución si pasado el plazo sin dicho acuerdo expreso judicial (SSTS de 20 de marzo de 2015 y de 20 de julio de 2016).

				

				
					 (92)  Cfr. García Ross, J. J. (2016): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 327. Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos…, ob. cit.: 154 y ss., considera que la suspensión automática en sede judicial, cuando se presta garantía “lleva aparejado otro riesgo”, pues la suspensión en vía judicial es una medida cautelar, con unos presupuestos propios, interpretados por la jurisprudencia. Y así, considera que pueden no concurrir los presupuestos de la medida cautelar y concederse la suspensión por estar garantizada, o ir en contra del planteamiento del fumus boni iuris, y obtener la suspensión cuando media caución o garantía suficiente. Considera que no resulta aceptable que «…la caución, como criterio, desplace a los verdaderos presupuestos de las medidas cautelares y se erija en el único modo de acceder a la suspensión». 

				

				
					 (93)  Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos…, ob. cit.: 142, cita la STS de 6 de octubre de 1998, en la que se determina la suspensión del acto en vía jurisdiccional cuando media caución, incluso aunque la apariencia de buen derecho y de prosperar la pretensión fuera escasa. 

				

				
					 (94)  Aunque cabe la duda de si por la expresión “en todas sus instancias” se refiere también, por ejemplo, al recurso de anulación, donde opinamos que, si dice “todas”, así debiera ser. Véase con más profundidad los debates que suscitan Ruiz Toledano, J. I. y Ruiz González, L. J. (2016): Las reclamaciones económico-administrativas…, ob. cit.: 130 a 134. 

				

				
					 (95)  Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos…, ob. cit.: 186.

				

				
					 (96)  Y por eso, Fabra Valls, M. J. (2001): La suspensión de los actos…, ob. cit.: 154, opina al respecto: «También se nos permitirá insistir en que resulta reprochable que no se prevea ninguna exención de la necesidad de prestar caución a causa de insuficiencia de medios». Más adelante indica (pág. 163) que «la prueba de que de la suspensión pudiera resultar algún daño o perjuicio de los intereses públicos tendrá que ver, también, con la solvencia o, mejor, con la capacidad económica del recurrente, puesto que el riesgo de infructuosidad aumenta para sujetos con escaso patrimonio o escasas posibilidades económicas». Dice con razón: «No significa ello que siempre que proceda la suspensión deba exigirse una garantía, puesto que repárese en que bien puede ocurrir que esa misma debilidad económica determine la imposibilidad de prestarla, con lo que se abocaría a una negación de la tutela cautelar, con ella de la efectividad de la tutela judicial…». 

				

				
					 (97)  Véase la STS de ١٦ de noviembre de ٢٠١٥, Sala de lo Contencioso-Administrativo (RJ/٢٠١٥/٥٢٢٦).

				

				
					 (98)  Cfr. STSJ de Cataluña, de 25 de noviembre de 1996 (JT 1996, 1344), reseñada en Checa González, C. (1999): La suspensión en vía…, ob. cit.: 19 a 21.  

				

				
					 (99)  Lago Montero, J. M. (2018b): “La escasa operatividad…”, ob. cit.: 250, cree que «no es una solución insatisfactoria, a nuestro juicio, pues combina equilibradamente el derecho a la tutela cautelar y la plenitud de jurisdicción que los órganos judiciales tienen que tener. Pero tratándose de sanciones, y confiados los abogados de que han obtenido la suspensión de la Administración ejecutante, resulta chocante que el órgano judicial pueda revocarla, más papista que el Papa otra vez (tras aquella funesta votación en la Sala 3ª en 2005). ¿Tanto cuesta suspender las sanciones hasta que no sean firmes?». Y así, Chico de la Cámara, P. (2001): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 266, haciendo valer su posición de que, en materia de suspensión, tanto en sede administrativa como jurisdiccional, debe tenerse en cuenta el “fumus bonis iuris” o apariencia de buen derecho, opina que «respecto de las sanciones pecuniarias que la exigencia de caución en la esfera contencioso-administrativa sería incompatible con derechos constitucionales de presunción de inocencia y de tutela judicial efectiva. Posición que es aplicable en la vía económico-administrativa y que vincula al juzgador de lo contencioso como así lo ha reconocido recientemente el TSJ de Castilla-La Mancha. Este criterio de extensión de las garantías a la vía contencioso-administrativa entendemos que es aplicable no sólo respecto de las sanciones, sino de cualquier componente tributario con origen en una pretensión seria y aparentemente legítima…». 

				

				
					 (100)  No nos resistimos a apuntar lo que señala el TC en Sentencia de 29 de abril de 1993 (RTC 1993, 148), FJ, 4, reseñada en Checa González, C. (1999): La suspensión en vía…, ob. cit.: 130 a 135, que toda norma que impida de forma radical suspender la ejecución de las decisiones de la Administración sería inconstitucional. Al respecto, interesante es la opinión, así como la relación de jurisprudencia que colaciona en sus págs. 18 y 19, donde aborda varios pronunciamientos del TC, como el 78/1996, de 20 de mayo, donde se señala que la ejecutividad debe estar sujeta a revisión. Así, no es constitucional la ejecución de ningún acto impidiendo que la justicia se pronuncie sobre la solicitud de suspensión, en el supuesto de que fuera denegada. Sobre los recursos contra la denegación de la solicitud de suspensión, véase García Ross, J. J. (2016): La suspensión de la ejecución…, ob. cit.: 388 y ss.

				

				
					 (101)  Lo hizo a través del art. 13.23 de dicha Ley.  

				

				
					 (102)  Gorospe Oviedo, J. I. (2021): “Suspensión de la ejecución…”, ob. cit.: 399-340, señala que la Ley 11/2021, como motivación principal ha tenido la de contrarrestar las sentencias del TS “contrarias a los intereses de la Administración”. De ahí que concluya que «el esfuerzo loable del legislador por prevenir y luchar contra el fraude se ve deslegitimado con medidas cuya principal finalidad es la recaudatoria, pudiendo, en algunos casos, socavar los derechos y garantías de los obligados tributarios o principios básicos del ordenamiento tributario…».  

				

				
					 (103)  La suspensión de la ejecutividad del acto tributario o deuda amparándose en el posible perjuicio irreparable o de difícil reparación consta de dos fases, una de admisión de la solicitud, y otra de concesión de la suspensión, diferenciación que presenta “carácter sustantivo”, como reflexionaba la STS de 24 de febrero de 2016, de la Sección 2ª de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (RJ/2016/1386), que deben en todo caso motivarse adecuadamente, según las exigencias de motivación, conocidas. Pero con el anterior planteamiento, la fase de admisión no debía entrar en motivos de fondo, sino simplemente de apreciación de indicios. Para el TS no era correcto inadmitir la solicitud de suspensión de una resolución objeto de impugnación en vía económico-administrativa, y que denegaba el aplazamiento de la deuda tributaria, amparándose sin más en el carácter negativo del acto administrativo (para el caso la denegación del aplazamiento), por el motivo de que «ello se traduciría en una anticipación de los efectos del acto positivo contrario». Decía el TS (FJ 4º): «no ha de olvidarse, además, que la denegación de aplazamiento solicitada (contenido del acto impugnado) genera una obligación positiva de dar (entrega de una cantidad de dinero determinada). Pues bien, desde esta perspectiva, se derrumba la tesis central del acto impugnado, pues el acto originario no sólo tiene contenido negativo (denegar el aplazamiento) sino que a él se anuda, indisolublemente, un mandato de dar. Mandato de dar una cantidad de dinero cuya suspensión no reúne los aspectos del acto negativo en que el TEAR funda su resolución». Y así, concluye, que se «…debió de entrar a analizar si la suspensión podría conllevar perjuicios de difícil o imposible reparación, sin que fuera suficiente en este caso declarar la inadmisión de la solicitud por estar ante un acto de contenido negativo, incumpliendo el mandato previsto en el art. 233 de la LGT y 46.4 del RGRVA». Cfr. para más abundamiento, la STS de 20 de noviembre de 2014, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2ª (RJ/2014/5966), y las impresiones de Ruiz Toledano, J. I. y Ruiz González, L. J. (2016): “Las reclamaciones económico-administrativas…”, ob. cit.: 129 y 130, que recoge el parecer del TEAC en unificación de criterio (de 27 de febrero de 2014), que tiene en cuenta la vertiente positiva del ingreso, a pesar de pretender la suspensión de un acto con contenido negativo. 

				

				
					 (104)  Doctrina del TS que, para los casos previos a la Ley 11/2021, se sigue aplicando, como se pone de manifiesto en la STSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4ª), núm. 510/2022, de 17 de octubre (JUR/2022/352774).  

				

				
					 (105)  Criticado por Gorospe Oviedo, J. I. (2021): “Suspensión de la ejecución…”, ob. cit.: 415 a 419. 

				

				
					 (106)  Banacloche Palao, C. (2021): “Modificación del artículo 162.2 LGT: aplazamientos. Efectos de solicitudes reiteradas y cuestiones de derecho concursal”, en I. Merino Jara (dir.): Prevención y fraude…: 294.  

				

				
					 (107)  Sobre la posición de los responsables y la obligación a la que tienen que hacer frente, diferente a la obligación tributaria principal, pero de igual monto, cfr. Lago Montero, J. M. (1998): La sujeción a los diversos deberes y obligaciones tributarios, Marcial Pons, Madrid: 82 y ss.  

				

				
					 (108)  Jabalera Rodríguez, A. (2021): “El procedimiento de derivación de la responsabilidad tributaria: algunas cuestiones problemáticas”, en Responsables Tributarios, Monográfico de Nueva Fiscalidad: 226: «Resulta evidente que con este camino normativo se pretende una vez más reforzar las expectativas de cobro de la Administración tributaria, y como viene siendo habitual en el ámbito de la responsabilidad tributaria, a costa de los derechos y garantías del responsable tributario, y en esa ocasión, también del propio deudor principal».  

				

				
					 (109)  García Novoa, C. (2022): “Anomalías de la responsabilidad tributaria”, en Taxlandia. Blog fiscal y de opinión tributaria, 17 de noviembre; y en su otro artículo “La pretendida funcionalidad fiscal de los conceptos jurídicos comunes. ¿Una realidad paralela?”, en Taxlandia. Blog fiscal y de opinión tributaria, 27 de mayo 2021. También Eseverri Martínez, E. (2022): “De nuevo sobre los responsables solidarios”, en Taxlandia, 29 de diciembre, considera que la nueva regulación «aleja al responsable de su natural posición de deudor de segundo plano (garante del crédito tributario) para acercarlo a la ocupada por los deudores en régimen de solidaridad…». 

				

				
					 (110)  La Sentencia del órgano a quo, que ratifica el criterio administrativo es la STSJ de Valencia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª), núm. 1904/2020, de 17 de noviembre [JUR/2021/22295].

				

				
					 (111)  Véase Eseverri Martínez, E. (٢٠٢٢): “De nuevo…”, ob. cit. Al hilo de la fijación del cómputo de la prescripción tributaria para los responsables solidarios y, en particular, de los del art. 42.2 LGT, véase el reciente pronunciamiento del TS en su Sentencia núm. 1308/202, de 14 de octubre (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2ª), JUR/2022/343074. Dice la Sentencia que, si bien la interrupción de la prescripción se extiende a todos los obligados tributarios, incluidos los responsables, se debe partir de que hayan adquirido la condición de obligados tributarios, luego para los responsables solidarios del art. 42.2 LGT el dies a quo «para declarar la responsabilidad solidaria comienza a correr desde que ocurran los hechos que constituyan el presupuesto de tal responsabilidad, esto es, desde que los actos de transmisión u ocultación tuvieron lugar, con independencia del momento en que tenga lugar la declaración relativa a la obligación principal de la que aquélla es subordinada» (FJ 6º). 

				

				
					 (112)  Lo hace a través de su artículo 13.8, que provoca una nueva numeración del art. 81.6. 

				

				
					 (113)  Lago Montero, J. M. (2018b): “La escasa operatividad…”, cit.: 250, cita 68: «no ha calado suficientemente en la Administración que existe una suspensión preventiva hasta que el órgano resuelva, que paraliza inmediatamente cualquier actuación de cobranza o apremio».

				

				
					 (114)  Véase su dictamen de ١٥ de julio de ٢٠٢٠, que insta al Gobierno a reconsiderar la medida ante el Anteproyecto de Ley que presentó.  

				

				
					 (115)  Mories Jiménez, M. T.: “Medidas cautelares…”, ob. cit.: 177, cree que la medida puede atentar contra la tutela cautelar, considerando que la solución es la de agilizar la tramitación de las solicitudes de suspensión. 

				

				
					 (116)  Mories Jiménez, M. T.: “Medidas cautelares…”, ob. cit.: 182, duda sobre el momento en el que se debe aclarar esta situación, si con la resolución de la solicitud de suspensión, o si sobre al órgano decisor para que se pronuncie antes de resolver sobre la suspensión. 
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			RESUMEN 

			El art. 7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, introdujo en nuestro ordenamiento la limitación de pagos en efectivo, régimen modificado a través de la Ley 11/2021, de 9 de julio. Apenas unos meses después el TJUE se pronunció por primera vez sobre la adecuación al ordenamiento comunitario del régimen de limitación de pagos en efectivo de un Estado miembro (Bulgaria) en la STJUE de 6 de octubre de 2021, ECOTEX Bulgaria, asunto C-544/19. En este estudio, tras examinar la posición del TJUE y de otras instituciones comunitarias, valoramos si nuestro régimen interno es compatible con esta jurisprudencia. 
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			ABSTRACT

			Art. 7 of Spanish Law 7/2012, introduced in Spanish legal system the limitation of cash payments, a regime modified through Law 11/2021. Just a few months later, the ECJ ruled for the first time on the compatibility of the limitation of cash payments regime of a Member State (Bulgaria) in the Judgement of 6th October 2021, ECOTEX Bulgaria, case C-544/19. In this study, after examining the position of the ECJ and other EU institutions, we assess the compatibility of Spanish regime with EU Law.
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			1.	INTRODUCCIÓN

			Hace ya casi una década, el art.7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificación de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuación de la normativa financiera para la intensificación de las actuaciones en la prevención y lucha contra el fraude, introducía en nuestro ordenamiento la limitación de pagos en efectivo. Siendo breves (posteriormente entraremos en más detalles respecto a su regulación) el umbral de pagos en efectivo para las operaciones en que participen empresarios o profesionales se situaba en un máximo de 2.500 euros, reduciéndose a 1.000 euros tras las modificaciones introducidas en su régimen por la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal (1). 

			Esta medida tiene como objetivo principal dificultar la realización de operaciones en las que se emplean medios de pago difícilmente rastreables, cuestión directamente relacionada con la lucha contra el fraude fiscal y la economía sumergida (Schneider, 2013: 14-15). Particularmente, la limitación de pagos en efectivo impide gran parte de la bolsa de fraude pasivo o unilateral, aquel en el que el empresario o profesional, valiéndose del uso de efectivo y su imposible trazabilidad, oculta la realización de operaciones cuando recibe el cobro de particulares.

			Por supuesto, no es un instrumento que permita combatir tipos de fraude sofisticados, ni siquiera el fraude consciente o bilateral (en el que ambas partes concuerdan la ocultación de la operación), pero ha incidido en la cultura de pagos y uso de efectivo de muchas organizaciones y pequeños empresarios y profesionales, dificultando además el uso del propio efectivo de origen opaco, en la adquisición de bienes y servicios de gran valor. 

			Algunos estudios (Montero Domínguez, 2013; Gómez Jiménez, 2013 o Martín Rodríguez, 2021) ya han abordado de forma más o menos extensa algunas de las cuestiones más problemáticas de su regulación siendo el objetivo de este trabajo dar respuesta a una importante novedad que vuelve a poner el foco sobre esta medida, particularmente sobre su régimen sancionador. Por primera vez el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en adelante, TJUE) se ha pronunciado de forma expresa sobre la adecuación del régimen de limitación de pagos en efectivo de un Estado miembro al ordenamiento de la Unión. En concreto, en la STJUE, de 6 de octubre de 2021, ECOTEX Bulgaria, asunto C-544/19 (2). 

			En esta sentencia se realiza un examen concienzudo de la eventual justificación de este tipo de regímenes y de la proporcionalidad de su régimen sancionador, examen del que podemos extraer importantes conclusiones de cara a analizar la compatibilidad con el Derecho de la Unión de nuestra propia normativa de limitación de pagos en efectivo. 

			Con el fin de enmarcar esta cuestión, en el siguiente apartado realizaremos una breve introducción a la configuración de la limitación de pagos en efectivo en nuestro ordenamiento, con especial énfasis en su régimen sancionador. Conoceremos también cuál es la posición de las instituciones comunitarias respecto a este régimen y los avances para crear una limitación común en toda la UE. Posteriormente, extraeremos de la STJUE que analiza la limitación de pagos de Bulgaria cuáles deben ser los parámetros para analizar estos regímenes en el contexto de la Unión. Finalmente, expondremos nuestra posición respecto a si nuestro régimen interno de limitación de pagos en efectivo sería compatible con el ordenamiento de la Unión a la luz de esta jurisprudencia.

			2.	LA LIMITACIÓN DE PAGOS EN EFECTIVO EN EL ORDENAMIENTO ESPAÑOL

			Antes de nada, resulta obligado realizar un breve recorrido por la regulación de la limitación de pagos en efectivo en nuestro ordenamiento, incluyendo las últimas novedades introducidas en su régimen por la Ley 11/2021, de 9 de julio. Dentro de este apartado abordaremos también de forma sucinta los avances de la UE en la creación de un límite común sobre pagos en efectivo. 

			2.1.	Un umbral para limitar los pagos en efectivo revisado a la baja

			La redacción original del art. 7 de la Ley 7/2012 situaba el límite de pagos en efectivo en 2.500 euros cuando alguna de las partes intervinientes en la operación actuara en calidad de empresario o profesional (3), aunque se elevaba hasta 15.000 euros si el pagador, en calidad de persona física, no tenía su domicilio fiscal en España. 

			El objetivo de la medida resultaba y resulta evidente (4), siendo resaltado por la propia exposición de motivos de la Ley 7/2012: el empleo de efectivo como medio de pago «facilita notablemente los comportamientos defraudatorios» y favorece «la opacidad de las operaciones y actividades y su ocultación a la Administración». Dentro del paquete de medidas contra el fraude fiscal, esta se consideraba de “carácter disuasorio”, en contra de la tendencia a detectar y regularizar incumplimientos seguida hasta entonces, como recuerda López Lubián (2012: 98).

			Con el fin de evitar que se eluda esta prohibición fraccionando artificialmente los pagos, el apartado 2 del art. 7 impone que, a efectos de determinar la cuantía del pago, se computen los importes de todas las operaciones o pagos en que se hubiera podido fraccionar la entrega de bienes o la prestación de servicios.

			Tras un largo periplo legislativo (el Anteproyecto data de octubre de 2018) la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude (5), redujo dicho importe a 1.000 euros (10.000 euros para las operaciones realizadas por no residentes), considerando que el éxito de la medida invitaba a «profundizar en la lucha contra el fraude fiscal». La realidad es que los Estados miembros más cercanos (Portugal, Francia o Italia) cuentan con limitaciones prácticamente idénticas por lo que esta reducción del umbral supone un paso hacia una lógica convergencia como ya indicamos en Martín Rodríguez (2021: 92). 

			Sin entrar en más detalles respecto a su regulación, sí queremos ahondar en la configuración del régimen sancionador. 

			2.2.	El régimen sancionador de la limitación de pagos en efectivo en nuestro ordenamiento

			Para empezar, conviene advertir que el régimen de limitación de pagos en efectivo no tiene naturaleza tributaria, sino administrativa. Esta realidad tiene consecuencias directas en el régimen sancionador, pues las infracciones y sanciones previstas en el art. 7.Dos de la Ley 7/2012 se rigen por el procedimiento administrativo común (6), aunque el régimen de notificaciones, por ejemplo, sí sea el previsto en los arts. 109-112 LGT (7) y el inicio de la tramitación del procedimiento sancionador corresponda a los órganos de inspección, gestión o de aduanas e impuestos especiales, dependiendo de en qué contexto se aprecien los indicios de pagos indebidos en efectivo de alguna operación.

			Para empezar, el art. 7.Dos.2 de la Ley 7/2012 prevé que se consideran sujetos infractores tanto al pagador como el receptor del pago, respondiendo ambos solidariamente de la infracción y del pago de la sanción impuesta. 

			Como particularidad, la base de la sanción es la parte abonada en efectivo en operaciones que superen el umbral de los 1.000 euros (10.000 si las realizan no residentes). Es decir, si en una operación de 1.800 euros se abonan 1.200 euros mediante transferencia bancaria y 600 euros en efectivo, se produciría igualmente un incumplimiento de la limitación, aunque tomándose como base de la sanción únicamente los 600 euros pagados en efectivo. 

			Como única vía de escape, la normativa prevé (art. 7.Dos.6), al estilo del Derecho de la Competencia, un mecanismo de clemencia que exime de sanción a la parte de la operación que denuncie el pago improcedente en el plazo de tres meses, recayendo la responsabilidad únicamente en la contraparte. 

			Por lo que respecta al importe de la sanción, esta es del 25% de la base, sin ningún tipo de graduación que permita su adaptación a las circunstancias del caso.

			Realmente, el texto de la norma (art. 7.Dos.5) tras la reforma operada por la Ley 11/2021, menciona en este mismo punto la existencia de una eventual reducción, introducida dentro de las modificaciones al procedimiento sancionador en el art. 7.Tres de la Ley 7/2012 con el fin de «reducir la conflictividad (…) y agilizar el cumplimiento diligente del pago de las mismas». Como advertimos en Martín Rodríguez (2021: 94-95, 117), estadísticas en mano, el escaso volumen de denuncias por vulneración del límite de pagos en efectivo (la principal fuente de información para la apertura de expediente en esta materia) no parece respaldar la urgencia de agilizar este procedimiento sancionador. El verdadero motivo detrás de esta reforma parece ser, por tanto, el afán por reducir los recursos contra dichas sanciones que estaban mostrando debilidades, especialmente, en materia de motivación.

			Esta reducción, similar a la prevista en la normativa sancionadora de tráfico, asciende al 50% del importe de la sanción cuando se proceda al pago voluntario, una vez notificada la propuesta de resolución y antes de la notificación de la resolución, aunque lleva aparejada la terminación del procedimiento, la renuncia a formular alegaciones y su disfrute está condicionado a no interponer posteriormente recurso contencioso-administrativo. 

			La realidad es que no consideramos que esta reducción por pronto pago pueda considerarse, ni mucho menos, un elemento de graduación de la sanción a efectos de valorar su proporcionalidad, pues no se adapta a las circunstancias del caso, si no a un eventual pago rápido de la sanción con renuncia del derecho a la defensa.

			La infracción se califica como grave, siendo compatible con las sanciones que pudieran corresponder por la comisión de infracciones tributarias o por incumplimiento de la obligación de declaración de medios de pago. El plazo de prescripción de la infracción y de la eventual sanción es de cinco años (dada su naturaleza administrativa, no rige el plazo de cuatro años de las infracciones y sanciones tributarias).

			2.3.	Un cambio sobrevenido en el propio concepto de efectivo

			La redacción originaria del art. 7.Uno.3 de la Ley 7/2012 remitía el concepto de efectivo a los medios de pago definidos en el entonces vigente art. 34.2 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo (8); a saber: 

			«a) El papel moneda y la moneda metálica, nacionales o extranjeros.

			b) Los cheques bancarios al portador denominados en cualquier moneda.

			c)  Cualquier otro medio físico, incluidos los electrónicos, concebido para ser utilizado como medio de pago al portador».

			Sobre esta base, surgió un conflicto de gran calado en torno a la figura del cheque “bancario al portador”. En ocasiones los tribunales anularon sanciones por incumplimiento de la limitación de pagos en efectivo al entender que no concurría la tipicidad cuando el pago se realizaba mediante un cheque “ordinario·al portador” y no mediante un cheque “bancario al portador” (9). 

			En sentido opuesto, el TSJ de Madrid entendió que no cabía excluir del concepto de efectivo al cheque personal [en ese caso era compensado, eso sí (10)] porque constituiría una excepción contraria a la «finalidad preventiva y disuasoria de comportamientos defraudatorios» de la norma (11). Ante esta disparidad de criterios el TS llegó a admitir un auto apreciando interés casacional en la cuestión en noviembre de 2017 (12). Sin embargo, dado que la naturaleza bancaria o no del cheque personal había sido una cuestión nueva, no planteada ni en la vía administrativa ni en la instancia, el TS resolvió sin entrar en el fondo del asunto, apreciando dicha causa de inadmisión (13). 

			En todo caso, este conflicto entendemos que ha quedado plenamente resuelto con la modificación del artículo 34 de la Ley 10/2010 a través del artículo tercero, apartado Dieciséis del Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril (14), a efectos de adaptarse al concepto de efectivo previsto en artículo 2 del Reglamento (UE) 2018/1672 de 23 de octubre de 2018 (15). Resuelto porque la nueva concepción de “efectivo” se amplía a cualquier efecto negociable al portador, independientemente de su naturaleza jurídica concreta (y, por supuesto, al margen de su carácter de cheque bancario o personal, siempre que sea al portador). 

			En concreto, el Reglamento (UE) 2018/1672 entiende por “efectivo” en su art. 2.1: «a): i) el dinero en metálico; ii) los efectos negociables al portador; iii) las materias primas utilizadas como depósitos de valor de gran liquidez; iv) las tarjetas de prepago». 

			Esta concepción ha sido trasladada a un nuevo artículo 34.3 de la Ley 10/2010, que pasa a ser la referencia para el concepto de efectivo de la Ley 7/2012 (16), incluyendo entre los medios de pago que deberán ser declarados si se cumplen los requisitos (letra b) (17): «Los efectos negociables o medios de pago al portador (…) aquellos instrumentos que, previa presentación, dan a sus titulares el derecho a reclamar un importe financiero sin necesidad de acreditar su identidad o su derecho a ese importe (…)» (18). 

			3.	LA LIMITACIÓN DE PAGOS EN EFECTIVO EN EL CONTEXTO DE LA UNIÓN EUROPEA

			3.1.	El punto de partida son las grandes disparidades en las medidas de los Estados miembros 

			Resulta innegable que las tradiciones jurídicas, sociales y económicas de los Estados miembros son muy heterogéneas, realidad que se hace también patente en este ámbito, existiendo niveles muy dispares de uso de efectivo dentro de la UE (19). Estas diferencias se han trasladado también a la creación de límites a los pagos en efectivo, dividiéndose los Estados miembros en dos grupos casi equilibrados entre aquellos con límites en vigor (20) y aquellos que se mantienen aún ajenos a su establecimiento (21).

			La proliferación de estos límites entre los Estados miembros llevó a la Comisión Europea a plantearse la creación de límites comunes en 2016, vinculándolo a iniciativas conectadas con la financiación del terrorismo (22). Su posición oficial la conocimos apenas dos años después, en junio de 2018, a raíz de un Informe sobre las restricciones a los pagos en efectivo, centrado en su impacto potencial sobre las actividades ilícitas y el mercado interior (23), cuyas conclusiones están basadas fundamentalmente en el estudio ECORYS y CEPS (2017) y una consulta pública (24). 

			La principal conclusión de este primer acercamiento a la cuestión fue, precisamente, el abandono en el corto plazo de cualquier iniciativa para la imposición de límites imperativos al pago en efectivo en la UE. Las razones eran tanto la aparente rotundidad de la consulta pública como los efectos dispares estimados. De hecho, los resultados esperados con relación al fraude fiscal eran poco halagüeños, al entender el estudio que el fraude depende de múltiples factores, siendo la circulación de efectivo solo uno de ellos. Conectando con la distinción que realizábamos en nuestra introducción entre el fraude unilateral y el bilateral, el estudio aprecia cómo los límites al pago en efectivo seguirán sin poder influir en los casos más comunes de fraude pasivo o unilateral (por ser mayoritariamente operaciones de pequeña cuantía) y, por supuesto, apenas afectaría al fraude consciente o bilateral ni a las grandes estructuras de fraude off-shore [ECORYS y CEPS (2017: 98-99)].

			No obstante, resulta obvio que estamos ante un tema muy sensible, con posiciones muy encontradas entre los Estados miembros y la propia doctrina. De hecho, mientras un estudio de Sands et al. (2017: 35) estimaba grandes ventajas a la instauración de límites máximos para el pago en efectivo dentro de la UE, dejando libertad para que los Estados fijaran límites más estrictos; otro de Passas (2018: 17-18) consideraba particularmente débiles los argumentos para su aplicación en la UE. Por nuestra parte, entendemos que resultan innegables los efectos sobre el mercado interior de la gran disparidad entre entre los límites nacionales unilaterales a los pagos en efectivo. 

			3.2.	La Unión Europea decidida a crear un límite común a los pagos en efectivo

			Podemos situar el inicio de este proceso en julio de 2019, poco después de la primera negativa de la Comisión a avanzar en la creación de límites comunes a los pagos en efectivo. Todo parte de la pesimista evaluación que la propia Comisión Europea realizó sobre la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo, en la que se evidenciaba el fracaso de las laxas medidas adoptadas hasta entonces (25). La Comisión prosiguió su labor con la publicación en mayo de 2020 de un Plan de acción sobre la materia (26) y la apertura de una consulta pública. En apenas un año, el 20 de julio de 2021, esta iniciativa se concretaba en un paquete de cuatro propuestas (27) entre las que destacamos la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la prevención de la utilización del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiación del terrorismo, COM(2021)420 final. 

			Esta propuesta reconocía en su considerando 14 el fracaso de las medidas previas para mitigar los riesgos de blanqueo y financiación del terrorismo de la anterior Directiva (UE) 2015/849, en particular del establecimiento de un límite de 10.000 euros para los pagos en efectivo de ámbito muy limitado (únicamente aplicable a las operaciones con bienes y solo entre un grupo de entidades obligadas). 

			No solo eso, tal y como se reconoce en el considerando 94, los diferentes límites de pago en efectivo vigentes en los Estados miembros «han socavado las condiciones de competencia equitativas dentro del mercado interior en detrimento de las empresas situadas en los Estados miembros con controles más estrictos». 

			Por ello, el art. 59 de la Propuesta de Reglamento incluye de manera generalizada, por primera vez, una limitación general al uso de efectivo de 10.000 euros en toda la UE en los siguientes términos:

			«1. Las personas que comercien con bienes o presten servicios podrán aceptar o efectuar pagos en efectivo únicamente por valor de hasta 10.000 EUR o el importe equivalente en moneda nacional o extranjera, ya se realicen en una sola transacción o en varias transacciones que parezcan estar relacionadas».

			El propio artículo contempla, en todo caso, que los Estados podrán aplicar límites inferiores previa consulta al BCE (aunque ya sabemos que su posición no es vinculante) y aquellos que ya los apliquen, como España, los podrán seguir manteniendo. Eso sí, el límite no resultará aplicable a las operaciones C2C ni a los pagos en efectivo realizados en las propias entidades de crédito. 

			El pasado 7 de diciembre de 2022 el Consejo comunicó que había acordado su posición sobre estas propuestas, previéndose su adopción en los próximos meses (28). Si bien el umbral de 10.000 euros resulta muy elevado para la mayoría de los Estados miembros que ya tenían límites en vigor, valoramos muy positivamente la creación de un límite mínimo aplicable en toda la UE por lo que supone en términos de transparencia y de funcionamiento del mercado interior. 

			En todo caso, si finalmente, como parece, se aprueba esta Propuesta que incluye la limitación general de pagos en efectivo de 10.000 euros en todas las operaciones B2B y B2C en la UE, pronosticamos un aluvión de recursos por parte de los sancionados en aquellos Estados miembros con culturas jurídicas y económicas contrarias a esta limitación. Este desfase entre la postura interna de los Estados y la creación de un límite imperativo en toda la UE será sin duda el germen, no solo del previsible planteamiento de cuestiones prejudiciales por algún juez nacional, sino de la apertura de algún procedimiento de infracción por parte de la Comisión. No solo por la poca concreción de la prohibición (29) si no porque el Reglamento guarda silencio sobre un aspecto clave como es el régimen sancionador cuya configuración queda, como suele ser frecuente, bajo la competencia exclusiva de los Estados miembros. 

			Esta situación hace que sea aún más interesante conocer la posición del TJUE respecto a la limitación de pagos en efectivo y, en particular, respecto al régimen sancionador que lleva aparejado el incumplimiento de estos límites. 

			3.3.	La posición del Banco Central Europeo en torno a la limitación de pagos en efectivo

			El que sí ha mostrado desde el principio su posición con relación a la configuración de límites a los pagos en efectivo ha sido el Banco Central Europeo (BCE), si bien únicamente tiene competencia consultiva en la materia (30) es interesante realizar un breve repaso a sus dictámenes. 

			Sus primeras reticencias se iniciaron cuando la limitación de pagos en efectivo comenzó a reducir sus umbrales bajo el pretexto de la lucha contra el fraude fiscal, siendo en cambio muy pocas sus suspicacias cuando la medida se inspiraba en el control del blanqueo de capitales. En un Dictamen emitido a Grecia en 2010 (31), el BCE mostró su apoyo a la medida, pero planteó ya el matiz fundamental de la necesaria proporcionalidad entre los objetivos perseguidos con la medida y sus efectos, cuestionando particularmente la intensidad de la restricción a la luz de la necesaria protección del consumidor en operaciones B2C. Poco después, en mayo de 2012, el BCE reprodujo estos mismos argumentos en su Dictamen relativo a la propia introducción de la limitación de 2.500 euros a los pagos en efectivo en España (32). 

			Esta relativa complacencia respecto a las limitaciones aprobadas por los Estados miembros (33) se tornó severa crítica cuando algunos Estados miembros pretendieron extender estos límites a operaciones entre particulares (C2C) (34). En estos Dictámenes el BCE advierte de los perniciosos efectos de estas medidas (35), particularmente en Estados con bajos niveles de inclusión financiera (36). 

			No obstante, el BCE también comenzó a dibujar un límite cuantitativo claro para las operaciones B2B y B2C en el Dictamen dirigido precisamente a Bulgaria en 2017 a raíz de su intención (no consumada) de reducir el umbral de los pagos en efectivo de aproximadamente 5.000 a solo 500 euros (37). La principal novedad en este dictamen fue su petición de reducir la rigidez de los límites permitiendo, por ejemplo, el pago en efectivo por razones de fuerza mayor (como errores técnicos) o cuando las partes garanticen la trazabilidad del pago aportando la información necesaria (38). 

			Este era el escenario en el que el BCE entró a valorar el entonces anteproyecto español de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal de 2018 (39), cuya aprobación definitiva, con algunos cambios, se produjo a través de la Ley 11/2021, de 9 de julio. Como medida principal se planteaba entonces la reducción de 2.500 a 1.000 euros del umbral para los pagos en efectivo, aunque solamente para las operaciones B2B (en el texto definitivo se ha extendido esta reducción también a las operaciones B2C).

			Al respecto el BCE se mostró directo, calificando la medida como “desproporcionada” y alertando particularmente de los problemas técnicos que pueden surgir si se depende plena y exclusivamente de los proveedores de servicios de pago. No obstante, lo que más llama la atención de este Dictamen es que vuelva la vista atrás y critique con dureza elementos que había pasado por alto en el primer Dictamen de 2012 acerca del art. 7 de la Ley 7/2012. Así sucede respecto al régimen sancionador y su multa del 25% del importe abonado en efectivo, que pasa a calificar como “desproporcionadamente elevada”, alegando en especial la rigidez de su cálculo, pues resulta «aplicable a cualquier incumplimiento sin atender a las circunstancias del caso». Del mismo modo manifestó su oposición [crítica que ya había vertido dos años antes con Portugal (40)] a la aplicación de un límite distinto a los pagos hechos por no residentes, medida que «no parece justificada, y discrimina a los pagos hechos por residentes».

			Por supuesto, el sentido del Dictamen sobre la versión final de la reforma aprobada por la Ley 11/2021, de 9 de julio no podía ser sino más severo (41), toda vez que, como hemos indicado, se ha acabado extendido el umbral de 1.000 euros también a las operaciones B2C. Además de mantener su opinión de que el régimen sancionador es desproporcionado por no atender a las circunstancias del caso, el BCE centra su crítica en los posibles efectos adversos sobre los ciudadanos, pues este límite de 1.000 euros entiende que afecta a su “libertad” para escoger el medio de pago. 

			Finalmente, entendemos que tiene especial interés conocer la posición del BCE respecto a la propuesta de Reglamento que prevé crear un límite general de 10.000 euros a todos los pagos en efectivo en la UE. En su Dictamen de febrero de 2022 (42) el BCE valora positivamente la fijación de un umbral lo suficientemente elevado «como para evitar consecuencias de hecho que lleven a la supresión de los billetes en euros». No obstante, mantiene sus suspicacias respecto a la ausencia de excepciones que permitan preservar las situaciones en que no se disponga de medios de pago alternativos «por ejemplo, debido a cortes de energía u otros fallos de los sistemas de pago electrónico». En este sentido, propone que se podría alcanzar un nivel de trazabilidad equivalente para los pagos realizados en billetes «mediante el cumplimiento de una documentación clara o de obligaciones de información».

			4.	JURISPRUDENCIA PREVIA EN TORNO A LA PROPORCIONALIDAD DE LA LIMITACIÓN DE PAGOS EN EFECTIVO 

			Como indicamos al inicio de este estudio, la oportunidad y originalidad de éste radica principalmente en contextualizar nuestro régimen nacional de limitación de pagos en efectivo con la posición adoptada en la STJUE, de 6 de octubre de 2021, ECOTEX c. Bulgaria, asunto C-544/19, que por primera vez ha sometido a examen una normativa nacional (la búlgara) equivalente a la vigente en varios Estados miembros. Lo cierto es que con anterioridad ya existieron pronunciamientos de nuestros tribunales nacionales valorando la (des)proporcionalidad de la limitación de pagos en efectivo en determinadas situaciones. Particularmente, apenas unos meses antes la sentencia ECOTEX c. Bulgaria, una STJUE sobre una materia indirectamente relacionada con la limitación de pagos en efectivo (STJUE de 26 de enero de 2021, H.R., asuntos acumulados C-422/19 y C-423/19) suscitó un nuevo y original pronunciamiento de nuestros tribunales sobre la proporcionalidad de nuestro régimen. 

			4.1.	Los primeros pronunciamientos internos sobre la proporcionalidad de la limitación de pagos en efectivo

			Desde los primeros años de vigencia de la limitación de pagos en efectivo en nuestro ordenamiento podemos encontrar pronunciamientos de diferentes TSJ poniendo en cuestión la proporcionalidad de las sanciones por incumplimiento de la limitación de pagos en efectivo en determinadas situaciones (intervención de notario, ingreso inmediato del cheque en cuenta, etc.).

			Así sucede, por ejemplo, en la STSJ de Castilla-La Mancha, núm. 326/2018 de 19 diciembre (rec. 428/2016) (43), en la cual se anula la sanción impuesta a una Junta de Compensación por la percepción de importes en efectivo en operaciones por encima de 2.500 euros al considerar que esta no actuaba como empresario o profesional. A efectos de la proporcionalidad, lo más relevante del caso es que, tras concluir que pudiesen llegar a existir dudas respecto a la actuación de la Junta de Compensación como empresario (44), el TSJ valora tres elementos del caso que deberían cuestionar definitivamente la aplicación del tipo sancionador: las operaciones se realizaron ante fedatario público (y que ninguna advirtió de incumplimiento alguno) las cantidades se ingresaron en el banco el mismo día de las ventas y fueron declaradas tanto en el plano fiscal como contable (FJ 5º). 

			Aún con más claridad observamos esta cuestión en sendas sentencias del TSJ de Castilla y León que advierten de la ausencia de riesgo real de fraude en operaciones plenamente transparentes realizadas ante notario. En la primera de ellas, la STSJ de Castilla y León (Valladolid) núm. 31/2017 de 9 enero (rec. 760/2015) (45) el Tribunal anula la sanción impuesta a un agricultor que adquirió ante notario una finca por apenas 6.000 euros a nada menos que 34 herederos en proindiviso que llevaban años con la titularidad de la finca. Según el TSJ, a pesar de que en puridad resultaría de aplicación el régimen sancionador del art. 7 de la Ley 7/2012, aplicarlo rígidamente en un caso como este «excede de la voluntad del legislador, que, en el marco de la lucha contra el fraude fiscal, no puede entenderse que busque sancionar supuestos como el de autos en que una pluralidad de herederos pone fin a una situación de indivisión en un único acto y por unas cantidades realmente pequeñas, que excusan la aplicabilidad al caso de la infracción debatida» (FJ 3º). 

			En la segunda, de la misma sección aunque con distinto ponente [STSJ de Castilla y León (Valladolid) núm. 414/2018, de 2 de mayo (rec. 704/2017) (46)] se anula también la sanción impuesta por la venta de varias fincas rústicas empleando parcialmente efectivo al apreciar de nuevo un «desmesurado rigor en la aplicación de la norma». En concreto, el Tribunal considera que, dadas las circunstancias del caso (por ejemplo se pagó en efectivo, pero este se ingresó el mismo día en las cuentas del comprador) y la absoluta inexistencia de opacidad en la operación (de hecho en este caso fue el notario quien denunció, tras advertir a las partes), «supone un hecho de extremo rigor, inadecuado con la finalidad de la norma que se aplica, sostener que lo acontecido ha puesto en riesgo la lucha contra el fraude tributario, única finalidad que justifica la existencia de la referida limitación de pago» (FJ 4º).

			Si bien estas sentencias no cuestionan de forma general la aplicación del régimen sancionador por la limitación de pagos en efectivo sí que exigen exigen, a nuestro modo de ver, una reflexión sobre la excesiva rigidez de su configuración en situaciones en las que no existe un verdadero riesgo de fraude. De hecho, ya hemos constatado las reticencias del BCE a la vigencia de límites a los pagos en efectivo aparejados a regímenes sancionadores que no permiten atender a las circunstancias del caso. 

			4.2.	La STJUE de 26 de enero de 2021, H.R., asuntos acumulados C-422/19 y C-423/19 

			Con anterioridad a la sentencia sobre el régimen búlgaro el TJUE conoció de un caso que, de forma colateral, podía hacer intuir su posición al respecto de estas limitaciones al pago en efectivo. En concreto, la STJUE de 26 de enero de 2021, H.R., asuntos acumulados C-422/19 y C-423/19 (47), realizó una serie de consideraciones al hilo de la imposibilidad de pagar en efectivo un canon audiovisual en un estado alemán que conectan en cierto sentido con las limitaciones nacionales al pago en efectivo (48). Esta conexión, si bien no directa, se extrae del análisis que el Alto Tribunal realiza en respuesta a la segunda cuestión prejudicial sobre los motivos de interés público por el cual los Estados miembros pueden limitar la obligación de aceptar billetes y monedas.

			Lo más relevante del razonamiento es cómo el TJUE examinó esta prohibición bajo el prisma del principio de proporcionalidad como principio general del Derecho de la UE, exigiendo que la limitación debía ser proporcional al interés público perseguido (49).

			La plasmación de este principio de proporcionalidad exige, particularmente, «que las medidas de que se trate sean idóneas para alcanzar los objetivos legítimos perseguidos por la normativa en cuestión y no sobrepasen los límites de lo que es necesario para alcanzar tales objetivos» (50).

			En el caso en concreto, el TJUE orienta al órgano jurisdiccional que planteó la cuestión prejudicial considerando que el motivo de interés público (facilitar la recaudación sin costes adicionales para la Administración dado el gran volumen de contribuyentes) podía justificar esta limitación (51). Igualmente, estima que la medida puede ser idónea y necesaria dado que existen suficientes medios de pago alternativos (transferencia, domiciliación, etc.); aunque, eso sí, advierte que conviene examinar si para determinados grupos de personas habría que configurar excepciones que les permitan pagar en efectivo (52). 

			4.3.	La SJCA núm. 3 de Valencia, núm. 76/2021 de 25 febrero  (53)

			Lo más interesante de esta Sentencia del TJUE es cómo fue empleada por jueces de nuestro ordenamiento para poner en cuestión la proporcionalidad de nuestra limitación de pagos en efectivo. En concreto, sobre la base de esta jurisprudencia del TJUE, la SJCA núm. 3 de Valencia de 25 de febrero de 2021 consideró desproporcionada la aplicación del régimen sancionador de la Ley 7/2012 a un supuesto de pago ante notario mediante cheque al portador. 

			Tras recordar la primacía del Derecho de la UE en materias de su competencia (como el curso legal de los billetes y monedas), el JCA aprecia que la Ley 7/2012 ha instaurado efectivamente una restricción “de hecho y de Derecho”, ya que suprime el dinero en efectivo para las transacciones en que interviene un empresario o profesional (la abrumadora mayoría) cuando su importe sea superior a 2.500 euros. Por tanto, dado que esta medida se contrapone frontalmente al principio general de aceptación del euro como moneda de curso legal, esta medida debe ser necesaria para garantizar el fin perseguido y proporcional en los medios empleados.

			Realizando una valoración particular del caso (el pago con un cheque al portador en una operación inmobiliaria ante notario) el JCA considera que no procede «la prohibición absoluta de su uso, y su exclusión definitiva del tráfico económico». Una conclusión alcanzada tras recordar que la propia Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo, recoge una serie de disposiciones precisas para la supervisión y control de todas las operaciones realizadas a través de entidades financieras, entre ellas la de identificar a todas las personas que intervengan en ellas (art. 3) y conservar durante diez años dicha documentación (art. 25). Esta obligación se concreta en el art. 4 del Reglamento de la propia Ley 10/2010 (54), exigiendo identificación en todas las operaciones por encima de 1.000 euros (55). 

			A la luz de estas obligaciones de información y control, el JCA considera que se garantiza suficientemente el fin de lucha contra el fraude fiscal en el empleo de títulos de pago al portador, siendo por tanto su prohibición «innecesaria y desproporcionada a los fines del control del fraude, que se opone al principio general de admisión del euro como moneda de curso legal, extintiva de las obligaciones» (FJ 4º).

			5.	LA STJUE, DE 6 DE OCTUBRE DE 2021, ECOTEX BULGARIA, ASUNTO C-544/19

			5.1.	Trasfondo del caso

			Esta sentencia da respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por un tribunal búlgaro tras el recurso interpuesto en casación por la entidad ECOTEX Bulgaria EOOD (ECOTEX en adelante) contra una primera sentencia que confirma las sanciones impuestas por incumplir la limitación de pagos en efectivo vigente en Bulgaria, que obliga a realizar mediante transferencia bancaria o ingreso a cuenta los pagos por importe igual o superior a 10.000 levas búlgara (unos 5.100 euros al cambio).

			En concreto, este incumplimiento se produjo por abonar en marzo de 2018 la participación en beneficios a su único socio, de nacionalidad griega, a través de nueve pagos de exactamente 10.000 levas y uno de 5.000 levas. Tras ponerse de relieve esta infracción en el curso de una inspección fiscal se impusieron nueve sanciones por valor de 5.000 levas cada una (50% del importe improcedentemente pagado en efectivo).

			En sus recursos ECOTEX esgrime principalmente dos argumentos. El primero es que, al haber incumplido la limitación por menos de 1 leva, entiende que la sanción es desproporcionada y que se le deberían aplicar las disposiciones del Derecho búlgaro (56) que permiten, para infracciones administrativas de escasa entidad, que las autoridades no impongan sanción y únicamente adviertan al infractor de que se le sancionará en caso de reincidencia. Sin embargo, no se le aplica esta medida ya que esa misma norma contempla, en un artículo anterior (57), que la graduación de las sanciones mediante atenuantes o agravantes no podrá reducir una sanción consistente en multa por debajo de su importe mínimo. Esta imposibilidad de graduación, de hecho, figura en una de las posteriores cuestiones prejudiciales que plantea el tribunal búlgaro. 

			Si bien en el debate de la sentencia no encontramos mención a esta cuestión, entendemos que en todo caso se le hubieran aplicado sino a estos pagos las normas que intentan impedir el fraccionamiento artificial de operaciones con un mismo fundamento [presentes en el artículo 7.Uno.2 de la Ley 7/2012 y también en la normativa búlgara (58)] por lo que en ningún caso podríamos hablar de una infracción de escasa entidad. 

			El segundo argumento de la entidad es que el derecho a cobrar dividendos no constituye un “pago” a los efectos de aplicar la limitación de pagos en efectivo, dado que no tiene su origen ni en una transacción ni en un contrato; por el contrario, las autoridades tributarias búlgaras entienden que el concepto de “pago” se debe aplicar a cualquier operación financiera, sin excepciones. 

			5.2.	Cuestiones prejudiciales

			El órgano jurisdiccional búlgaro plantea tres cuestiones prejudiciales al TJUE en las que pregunta, resumiendo, si la limitación de pagos en efectivo es contraria a la libre circulación de capitales recogida en el artículo 63 TFUE [primera cuestión (59)] y si el régimen sancionador previsto en la normativa búlgara puede considerarse desproporcionado al amparo del artículo 49.3 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales [tercera cuestión (60)]. La respuesta conjunta del TJUE a ambas cuestiones, directamente relacionadas, será analizada con detalle en el siguiente apartado. 

			El tribunal búlgaro también plantea con cierto detalle (segunda cuestión) si el régimen de limitación de pagos en efectivo tiene su fundamento en la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa a la prevención de la utilización del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiación del terrorismo. El TJUE responde a esta cuestión asegurando que las normativas de limitación de pagos en efectivo vigentes en los Estados miembros, y en particular la búlgara, no están comprendidas en el ámbito de esta Directiva 2015/849. En primer lugar, porque la normativa búlgara de limitación de pagos en efectivo no incluye ninguna medida orientada a la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiación del terrorismo ni la mención obligatoria a que desarrolla esta Directiva (61).

			Además, la naturaleza y destinatarios de las medidas previstas en la Directiva no concuerdan con los previstos en la norma de limitación de pagos en efectivo. Para empezar, la Directiva no exige a los Estados miembros que impongan ningún tipo de límite a los pagos en efectivo (62). En segundo término, además, su actividad de control está dirigida específicamente ratione personae a un elenco limitado de entidades por su grado de exposición a los riesgos de blanqueo o por el grado de vulnerabilidad de sus transacciones o su actividad financiera. Por el contrario, la limitación de pagos en efectivo de la normativa búlgara (y la de otros Estados miembros, como España) se aplica indistintamente a cualquier persona física o jurídica, con independencia de su condición y de la naturaleza de la transacción en que intervengan (63). 

			Si finalmente, como parece, se aprueba la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la prevención de la utilización del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiación del terrorismo, que incluye la limitación general de pagos en efectivo de 10.000 euros en todas las operaciones B2B y B2C en la UE, está claro que existirá ya un marco común en la UE. No obstante, como advertimos anteriormente, lejos de reducir la conflictividad, creemos que la imposición del límite a Estados que se han mostrado hasta ahora reticentes a aprobarlo exigirá la intervención de la Comisión y el TJUE para garantizar tanto una mínima homogeneidad como su efectividad.

			5.3.	Posición básica del Tribunal de Justicia de la Unión Europea respaldando el modelo

			El TJUE analiza conjuntamente las cuestiones primera y tercera, dando respuesta así, tanto a la compatibilidad de la limitación de pagos en efectivo con la libre circulación de capitales (artículo 63 TFUE) como a la eventual (des)proporcionalidad de su régimen sancionador. Pasamos a analizar los aspectos fundamentales de su posición, adelantando ya las cuestiones que impondrán un análisis detallado de nuestro propio sistema de limitación de pagos en efectivo.

			5.3.1.	La limitación de pagos en efectivo constituye una restricción a la libre circulación de capitales

			Esta primera conclusión del TJUE tiene gran relevancia, pues constituye la base lógica para examinar los regímenes de limitación de pagos en efectivo vigentes en los diferentes Estados miembros bajo la lupa del Derecho de la Unión.

			El TJUE comienza su razonamiento recordando (64), como acostumbra (65), que los Estados miembros, cuando no existen normas comunes o armonizadas respecto a una materia (como la limitación de pagos en efectivo) tienen libertad para adoptar las medidas de desarrollo oportunas pero, en todo caso, deben ejercer esta facultad respetando el Derecho de la Unión. 

			Particularmente, el TJUE considera que establecer límites al pago en efectivo de dividendos, como sucede en el caso analizado, entra dentro de la concepción de “obstáculo a los movimientos de capitales” toda vez que, aunque se aplique indistintamente, puede disuadir a determinados inversores no residentes de participar en el capital de sociedades establecidas en otro Estado miembro (66). 

			Si bien el TJUE únicamente hace mención a las circunstancias concretas del caso, que parecen encajar de forma ideal en el ámbito de la libre circulación de capitales (pago de dividendos a un no residente), el AG Jean Richard de la Tour en sus Conclusiones al asunto ECOTEX de 18 de noviembre de 2020 (67) hace ver cómo el amplio ámbito de aplicación de la limitación de pagos en efectivo (se aplica a los pagos realizados en el territorio búlgaro por personas físicas o jurídicas, independientemente de su nacionalidad o residencia) puede abarcar también otras operaciones transfronterizas, claramente en conexión con la libre circulación de capitales, como el pago por un no residente de una prestación de servicios trasfronteriza.

			Un aspecto que tampoco se aborda en la STJUE, y que sí es desarrollado por el AG en sus conclusiones (68), es el carácter especialmente restrictivo de la normativa búlgara, pues impone como medio de pago para operaciones por encima de un determinado importe la transferencia bancaria o el ingreso en una cuenta de pago, excluyendo, por ejemplo, el pago mediante tarjeta bancaria. Según entiende el AG, esta exclusión (69) puede disuadir particularmente a los residentes en zonas fronterizas a trasladarse a Bulgaria para realizar transacciones en su territorio si se les exige realizar el pago mediante transferencia bancaria o el ingreso en una cuenta de pago. Particularmente, el AG advierte de los mayores costes de transacción de este medio de pago (especialmente en un Estado como Bulgaria que no pertenece al SEPA, Single Euro Payments Area), lo que sin duda supone un obstáculo a la realización de estas operaciones transfronterizas. 

			Constatada la existencia de la restricción, y siguiendo el itinerario lógico del TJUE en estos casos, corresponde comprobar si esta puede estar justificada por un motivo legítimo o una razón imperiosa de interés general. Siendo así, la medida debe ser adecuada para garantizar la realización del objetivo perseguido, no ir más allá de lo necesario para alcanzarlo y ser conforme con los derechos fundamentales.

			5.3.2.	La limitación de pagos en efectivo puede estar justificada por el motivo legítimo de prevenir el fraude y la evasión fiscal y ser adecuada para la consecución de este objetivo

			En la jurisprudencia del TJUE podemos encontrar multitud de situaciones en las cuales se ha respaldado que la necesidad de garantizar una eficaz recaudación impositiva constituye un objetivo legítimo que puede justificar una restricción a las libertades fundamentales. Parece evidente, y así lo constata el Tribunal (70), que una medida como la limitación de pagos en efectivo, que pretende evitar la ocultación de determinadas operaciones obligando a emplear medios de pago rastreables, está orientada directamente a luchar contra el fraude y la evasión fiscal. Por tanto, lo que realmente debemos analizar es si la restricción que impone a la libre circulación de capitales es adecuada para garantizar la consecución de este objetivo y no excede de lo necesario para lograrlo. Si bien este examen le corresponde realizarlo al juez nacional, el TJUE ofrece, como suele ser habitual, una serie de indicaciones para facilitar esta interpretación. 

			En su exégesis del primer elemento, la adecuación al objetivo de la lucha contra el fraude y la evasión fiscal, el TJUE analiza tres elementos, como son la naturaleza de las operaciones sometidas a esta limitación, las modalidades de pago permitidas y el régimen sancionador. 

			Para empezar, valora positivamente que la medida se aplique indistintamente a todas las personas físicas o jurídicas que realicen pagos por encima del umbral de las 10.000 levas, con independencia de la naturaleza u objeto de la operación (con muy contadas excepciones), y que introduzca elementos para evitar el fraccionamiento artificial de los pagos. 

			Otro aspecto que el TJUE estima es el escaso número de excepciones en función de la naturaleza y objeto de la operación, circunstancia que también podemos constatar en nuestra normativa interna, donde la única excepción por razón de la operación es la prevista para las operaciones de cambio de monedas (71). Es más, al contrario que la normativa búlgara, la limitación de pagos en efectivo en España, por ejemplo, sí se aplica al pago de salarios (72).

			Por lo que respecta a la limitación de los medios de pago, el TJUE estima coherente también que se limiten únicamente a la transferencia bancaria y el ingreso en una cuenta pues garantiza su control (73). Si bien como indicamos anteriormente el Tribunal no hace referencia a la exclusión de los pagos con tarjeta, el AG Latour, que ya había advertido de los riesgos que suponía para la libre circulación de capitales, entiende que podría estar justificada en atención a que, junto con el cheque, la tarjeta bancaria constituye el principal nicho de fraude en los pagos (74). 

			En nuestra opinión, en cambio, consideramos excesivamente restrictivo que se excluyan medios de pago como el cheque o la tarjeta bancaria cuando a priori sí permiten la trazabilidad de la operación. En concreto, no creemos que las cifras del estudio sobre fraude en los medios de pago utilizadas por el AG (75) tengan la entidad suficiente para justificar la exclusión de un medio de pago fundamental en el contexto actual y cuya relevancia no hace sino crecer año tras año. Es más, el único nicho de fraude de mínima entidad que es el del uso de la tarjeta bancaria por Internet queda sensiblemente restringido con la implantación de sistemas de autenticación reforzada (mediante al menos dos elementos).

			En el caso de España, si bien la limitación de pagos en efectivo persigue el mismo objetivo de facilitar la trazabilidad de las operaciones, la concepción de efectivo que se toma como punto de partida no excluye ninguno de los principales medios de pago (se permite por tanto el pago mediante tarjeta bancaria). Como abordaremos en las conclusiones, tal vez el principal nicho de conflictividad sean las operaciones realizadas mediante títulos al portador (cheque) u otras formas de efectivo ante fedatarios públicos, pues a priori entran bajo el campo de la limitación.

			A pesar del silencio del TJUE al respecto, nos gustaría destacar en este punto la advertencia que realiza el AG Richard de la Tour en sus Conclusiones sobre la necesidad de que estos mecanismos que excluyen el uso de efectivo vayan acompañados de medidas que garanticen la inclusión financiera de los particulares (76), pues se les acaba exigiendo para recibir estos pagos la titularidad de cuentas bancarias. En particular el AG recuerda que el artículo 18.4 de la Directiva 2014/92/UE  (77) faculta a los Estados miembros para que exijan a las entidades de crédito regímenes de comisiones más ventajosos para personas vulnerables en riesgo de exclusión financiera. 

			Esta misma advertencia ha sido también formulada por el BCE a través de sus diferentes dictámenes cuando ha conocido, dentro de su función consultiva, de la posible reforma o introducción de limitaciones a los pagos en efectivo en los Estados miembros, incluso de fuera de la zona euro. Como indicamos anteriormente, el BCE ha mostrado especiales reticencias en sus dictámenes cuando los Estados han tratado de extender la limitación a operaciones C2C (78), como el caso de Bulgaria. En concreto, advierte que en estos casos se puede afectar particularmente a grupos vulnerables para los que el efectivo resulta el medio principal y casi único de pago (discapacitados, personas mayores, menores o grupos socialmente excluidos), permitiéndoles además llevar un mejor control del gasto. 

			Incluso, en un dictamen emitido con ocasión de la propuesta de la misma Bulgaria para reducir el umbral de la limitación a apenas 1.000 levas (510 euros), que finalmente no llegó a entrar en vigor, el BCE advirtió que reducirlo tanto sería desproporcionado a la vista del objetivo planteado (79). En este caso, además de pedir un umbral más elevado, instó particularmente a la introducción de elementos de flexibilidad en el régimen permitiendo el pago en efectivo por razones suficientemente fundadas o de fuerza mayor o cuando se identifique adecuadamente la cantidad, el motivo de la operación y las partes intervinientes. 

			Finalmente, por lo que respecta al régimen sancionador, la normativa búlgara prevé sanciones del 25% del pago indebido realizado cuando quien participe en la infracción sea una persona física y del 50% si se trata de una persona jurídica. Sanciones que se duplican al 50 y 100% respectivamente, si existe reincidencia (en el plazo de un año desde la anterior). El TJUE entiende, a priori, que este régimen sancionador sería adecuado para disuadir y prevenir el fraude y la evasión fiscal. En nuestro caso, recordamos que el régimen sancionador de la Ley 7/2012 prevé una sanción del 25% del pago indebidamente realizado en efectivo, sin ninguna graduación.

			5.3.3.	El umbral y la configuración de la limitación de pagos en efectivo establecida en la normativa búlgara no parece ir más allá de lo necesario para alcanzar sus objetivos

			El siguiente aspecto a tener en cuenta en la valoración de las restricciones a una libertad fundamental es considerar si va más allá de lo necesario (80), es decir, si no existen claras alternativas menos gravosas y restrictivas para alcanzar dicho objetivo. En este apartado el razonamiento del TJUE, y nuestra exposición, examina dos cuestiones por separado; por un lado, la proporcionalidad del umbral de la limitación y su configuración y, por otro, la proporcionalidad del régimen sancionador. 

			El TJUE considera en primer lugar, respecto al umbral de 10.000 levas (5.100 euros al cambio), que «no parece excesivamente bajo, dado que no conduce a una situación en la que se excluya el pago en efectivo de los particulares en sus compras o transacciones diarias» (81). A este respecto conviene recordar que nuestra normativa ha reducido este umbral a apenas 1.000 euros, cifra que en todo caso entendemos que sigue estando por encima de la que los particulares gastan en sus transacciones diarias (82). Sí es cierto que para los empresarios o profesionales resultan cantidades mucho más frecuentes, pero tanto el TJUE como el BCE en sus dictámenes se ocupan principalmente de advertir de los efectos de la limitación al uso de efectivo sobre los particulares, avalando requisitos más estrictos para su aplicación a empresarios y profesionales. 

			Nos debe llamar más la atención que el TJUE use como referencia para considerar que la normativa búlgara no va más allá de lo necesario el hecho de que no se aplique al pago de retribuciones salariales. Lo advertimos porque, como indicamos anteriormente (83), nuestra norma sí aplica la limitación de pagos en efectivo al abono de salarios. 

			Finalmente, el TJUE considera que obligar a que los pagos por encima de dicho umbral se hagan mediante transferencia o ingreso a cuenta no impide o retrasa particularmente las operaciones de pago. A continuación, pasamos a examinar de forma independiente por su relevancia la valoración concreta de la proporcionalidad del régimen sancionador realizada por el Alto Tribunal. 

			5.4.	El Tribunal de Justicia de la Unión Europea plantea el debate: ¿puede ser desproporcionado el régimen sancionador? 

			Si bien el TJUE hasta este punto de su razonamiento había venido a respaldar el régimen de la limitación de pagos en efectivo recogido en la normativa búlgara, quedaba aún por analizar un aspecto tan crucial como su régimen sancionador.

			Es cierto que, dado que no existe armonización de la legislación de la Unión en el ámbito sancionador sobre esta materia, el TJUE dispone que «los Estados miembros son competentes para establecer las sanciones que consideren adecuadas». Sin embargo, también recuerda que «están obligados a ejercer esta competencia con observancia del Derecho de la Unión y sus principios generales y, por consiguiente, respetando el principio de proporcionalidad (84)». 

			5.4.1.	El principio de proporcionalidad como derecho fundamental también se aplica al régimen sancionador de la limitación de pagos en efectivo

			Este principio viene consagrado como derecho fundamental específicamente en el art. 49.3 de la Carta en los siguientes términos: 

			«Artículo 49. Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las penas.

			(…) 

			3. La intensidad de las penas no debe ser desproporcionada en relación con la infracción».

			El principio de proporcionalidad de los delitos y las penas, como derecho fundamental, debe respetarse igualmente cuando se esgriman razones imperiosas de interés general reconocidas por el Derecho de la Unión para justificar un obstáculo a una libertad fundamental (85). 

			Ya con anterioridad a la redacción de la Carta (86) existía un amplio consenso respecto a la vigencia en nuestro ordenamiento de este principio de proporcionalidad, particularmente en el ámbito penal, siendo extrapolable también al ámbito administrativo (y tributario) sancionador como sostiene nuestro TC (87) y recordaba Rodríguez Bereijo (1997: 79), considerando que «constituye uno de los principios constitucionales de garantía penal, comunes a todo el ordenamiento sancionador…».

			Sin entrar en el debate respecto a su fundamento, es innegable, como afirma Baamonde Boquete (2014: 502), el carácter constitucional del principio de proporcionalidad, aunque no se encuentre expresamente proclamado en la Constitución ni derive de un precepto concreto. En un sentido similar Sánchez Huete y Pérez Tena (2021) entienden que este se ubica en el valor de justicia y el Estado de Derecho (art. 1 CE), la dignidad de la persona (art. 10.1 CE) y la interdicción de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), puesto en relación en materia sancionadora con el art. 25.1 CE.

			En todo caso, el punto de partida para analizar un régimen sancionador bajo el prisma de la Carta es si el mismo reviste “carácter penal”, un concepto desarrollado por el TEDH y que el TJUE ha asumido en su jurisprudencia. 

			En principio, los criterios que el TEDH emplea para valorar si una sanción alcanza el rango de acusación en materia penal son (88): la calificación jurídica según el Derecho interno (89); la naturaleza de la infracción (si se aplica con carácter general y tiene carácter punitivo y no compensatorio) (90) y la gravedad de la pena que la persona involucrada corre el riesgo de soportar (91). Aunque no sea este el caso (dada la naturaleza administrativa del régimen sancionador de la limitación de pagos en efectivo) la realidad es que sobre la base de estos criterios la doctrina entiende de manera casi unánime que los recargos y sanciones tributarios reúnen este carácter penal. Sirva de botón de muestra las tajantes palabras de Wattel (2016: 188): «(All) tax penalties are criminal charges».

			Estos criterios, como decimos, han sido asumidos por el TJUE (92) y, en este caso en concreto, se emplean para sugerir (aunque su apreciación corresponda al juez nacional) que el régimen búlgaro de limitación de pagos en efectivo reviste este carácter penal, tanto por su carácter punitivo y no meramente compensatorio, como por la gravedad de la sanción impuesta (desde el 25% hasta el 100% del pago realizado) (93). 

			Confirmado el carácter penal del régimen sancionador, el TJUE procede a valorarlo a la luz de su interpretación del principio de proporcionalidad del artículo 49.3 de la Carta. 

			5.4.2.	Las sanciones que no castigan eventuales actividades fraudulentas o ilícitas no deben ir más allá de lo necesario

			El primer aspecto por destacar es que este régimen, al igual que los demás sistemas de limitación de pagos en efectivo, constituye «una medida preventivo-represiva sobre un supuesto de peligro abstracto de evasión» como lo califica Sánchez Huete (2012), por lo que para aplicar la sanción no es necesario constatar la existencia de fraude fiscal (que, en todo caso, se sancionaría de forma independiente). 

			Esta cuestión es relevante, pues el TJUE en dos sentencias previas, con las normativas de Hungría y España como trasfondo, ya había esbozado una suerte de límite cuantitativo de sanciones proporcionales cuando estas castigan el incumplimiento de obligaciones meramente declarativas y no eventuales actividades fraudulentas o ilícitas. Hablamos concretamente de la interpretación del artículo 9 (sobre sanciones) (94) del Reglamento (CE) n.º 1889/2005 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativo a los controles de la entrada o salida de dinero efectivo de la Comunidad, sanciones impuestas cuando se incumpla la obligación de declarar dichas sumas de efectivo prevista en el artículo 3 del Reglamento (95). 

			La primera vez fue en la STJUE de 16 de julio de 2015, Chmielewski, asunto C-255/14 (96), con ocasión del análisis del sancionador régimen húngaro, que preveía el siguiente esquema de multas proporcionales crecientes en función del importe de efectivo no declarado:

			
				
					
					
				
				
					
							
							Cantidad no declarada

						
							
							Importe de la sanción

						
					

					
							
							10.000 hasta 20.000 euros inclusive
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							20.000 a 50.000 euros inclusive
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							Más de 50.000 euros

						
							
							60%

						
					

				
			

			Fuente: Elaboración propia a partir del artículo 5/A, apartado 1, de la Ley n.º XLVII.

			El sujeto sancionado, el Sr. Chmielewski, dejó de declarar un importe de efectivo cercano a 150.000 euros al cambio entre diferentes monedas. Tras interponer el pertinente recurso contra la sanción impuesta, los tribunales húngaros elevaron en un punto del proceso cuestión prejudicial al TJUE que consideró, de forma muy concreta, que la multa del 60% de la suma de dinero en efectivo no declarada que se aplicaba cuando el importe era superior a 50 000 euros «rebasa los límites de lo que resulta necesario para garantizar el cumplimiento de la referida obligación y conseguir los objetivos perseguidos por el citado Reglamento» (97). El argumento principal, como advertíamos, es que el régimen sancionador del Reglamento 1889/2005 no tiene por objeto castigar eventuales actividades fraudulentas o ilícitas, sino el mero incumplimiento de la obligación de declarar.

			En un caso prácticamente idéntico, la STJUE de 31 de mayo de 2018, Zheng, asunto C-190/17 (98), puso precisamente en cuestión el régimen sancionador previsto en la normativa española para este mismo incumplimiento, con multas entre 600 euros y el doble del importe no declarado (99). En esta ocasión, un ciudadano de nacionalidad china que pretendía salir del territorio con una suma superior a 90.000 euros recibió una sanción del 100% de dicho importe. El TSJ de Madrid planteó varias cuestiones prejudiciales ante el TJUE que consideró (100), siguiendo su línea argumental previa, que dada la naturaleza de la infracción (castigar el mero incumplimiento de la obligación de declarar) una multa que alcance el 100% de la cuantía no declarada (y que puede elevarse incluso hasta el doble) «excede de lo que resulta necesario para garantizar el cumplimiento de una obligación de declaración» (101). Como respuesta a dicha sentencia, nuestro legislador modificó el régimen sancionador a la baja, contemplando una multa máxima del 50% del valor de los medios de pago no declarados (102).

			Como sabemos, el TJUE ha empleado un argumento similar de forma reciente para sostener la incompatibilidad con el Derecho de la UE de parte del régimen sancionador del Modelo 720 sobre información de bienes o derechos en el extranjero (103). En concreto, el TJUE advierte que no cabe sancionar el incumplimiento de las obligaciones declarativas previstas sobre bienes o derechos situados en el extranjero con una multa proporcional del 150% del importe del impuesto correspondiente al valor de estos que, al acumularse con las multas de cuantía fija, puede superar el 100% de su valor (104). 

			En el caso de la normativa búlgara sobre limitación de pagos en efectivo, el TJUE valora de forma particularmente positiva las diferentes posibilidades de graduación que plantea el régimen sancionador. Para empezar, acepta que el importe de la sanción sea proporcional en lugar de a tanto alzado, incrementándose así en función de la magnitud de la infracción. También juzga conveniente que haya una suerte de graduación, al penalizarse en menor medida la primera infracción que las subsiguientes en caso de reincidencia. 

			El Tribunal acaba finalmente avalando un sistema que en la práctica no permite modular en absoluto la infracción (más allá de la mencionada reincidencia) en función de las circunstancias del caso (105). De hecho, la segunda parte de la tercera cuestión prejudicial planteada (106) y la normativa búlgara [tal y como entendemos de su traducción (107)] dan a entender que en el caso de sanciones consistentes en multa como en este, la normativa búlgara no permite, ni siquiera al juez, apreciar circunstancias atenuantes que reduzcan la infracción por debajo del mínimo. Únicamente se prevé un caso concreto en el cual la autoridad con potestad sancionadora «en caso de infracciones administrativas de escasa entidad» podrá no imponer sanción, siendo el infractor simplemente advertido de que se le sancionará en caso de reincidencia (108). 

			Es más, este era también el parecer del AG Latour que en sus conclusiones considera que (109): 

			«[A] excepción del supuesto en el que la infracción cometida sea de escasa entidad, el cálculo de la multa sería un ejercicio puramente mecánico que no permitiría ni a la autoridad nacional encargada de sancionar la comisión de la infracción ni a la autoridad judicial, en el marco de su control jurisdiccional, modular su importe y atemperar su severidad a lo estrictamente necesario en relación con la gravedad de la infracción cometida».

			A este respecto debemos recordar que nuestra normativa no prevé ningún tipo de graduación, cuestión que valoraremos en el apartado siguiente. 

			Otro elemento importante a valorar es que el régimen, a criterio del TJUE, se aplica a cuantías pecuniarias de un importe especialmente elevado (por encima de 5.100 euros, al cambio, recordamos) que pueden ser difíciles de detectar, lo que justificaría este régimen de sanciones (110). 

			A pesar de todos estos factores a favor de la configuración del régimen sancionador previsto en la normativa búlgara, el TJUE acaba señalando de nuevo un límite específico a la desproporcionalidad, trayendo a colación la mencionada STJUE del asunto Zheng (C-190/17) y considerando así que la multa que alcanza el 100% del total del pago realizado en efectivo «excede de lo que resulta necesario para garantizar el cumplimiento de la obligación de que los pagos se realicen mediante transferencia bancaria o ingreso en una cuenta de pago» (111).

			En todo caso, y conectando con lo indicado anteriormente respecto a la rigidez real del ordenamiento búlgaro en la aplicación de este régimen sancionador, el TJUE acaba realizando una declaración general de respaldo a los sistemas de limitación de pagos en efectivo (apartado 111) (112).

			Sobre la base de esta declaración final y de todo lo expuesto a lo largo de las reflexiones previas, pasamos a analizar en las conclusiones si nuestra normativa interna de limitación de pagos en efectivo podría contravenir el Derecho de la UE en algún aspecto.

			6.	CONCLUSIONES 

			Como punto de partida debemos reconocer que la limitación de pagos en efectivo es una medida ampliamente extendida en los ordenamientos de los Estados miembros y que en breve se prevé incluso la entrada en vigor de un límite común de 10.000 euros en toda la UE. Por tanto, estamos ante una medida en claro auge cuya interpretación y aplicación resultan de especial interés. 

			Conectando nuestro régimen con la posición mostrada por el TJUE en su sentencia debemos reconocer, obviamente, que la limitación de pagos en efectivo en nuestro ordenamiento también constituye una restricción a la libre circulación de capitales, toda vez que se aplica también a operaciones B2C y B2B en las que puedan existir elementos transfronterizos tal y como se ocupó de advertir el AG Richard de la Tour en sus conclusiones (113). 

			Analizando la justificación de esta restricción entendemos que nuestra normativa, tal y como hemos constatado, está a priori amparada también en el motivo legítimo de prevenir el fraude y la evasión fiscal. De cara a comprobar su adecuación a dicho objetivo el TJUE analiza tres elementos, como son la naturaleza de las operaciones sometidas a esta limitación, las modalidades de pago permitidas y el régimen sancionador.

			En primer lugar, respecto a la naturaleza de las operaciones, el TJUE considera positivo que la limitación se aplique de forma indistinta tanto a personas jurídicas como a personas físicas que realicen pagos por encima de un determinado umbral. Nuestra normativa, por el contrario, excluye expresamente las operaciones C2C. 

			No creemos, sin embargo, que esta exclusión pueda poner en cuestión el objetivo de lucha contra el fraude toda vez que las operaciones en que intervienen empresarios o profesionales constituyen el verdadero grueso de transacciones de riesgo; extender la limitación a las operaciones C2C es una opción, por supuesto, pero además de que representan un mínimo porcentaje de las transacciones reales (teniendo en cuenta particularmente que las operaciones de mayor valor sobre inmuebles o vehículos van a ser controladas igualmente vía registros públicos), tampoco va a contribuir a solucionar el fraude bilateral que puede producirse en las mismas. Conviene recordar que este es también el modelo por el que opta la Propuesta de Reglamento, excluyendo del ámbito de aplicación de la limitación común de pagos en efectivos a las operaciones C2C. 

			Otro aspecto que el TJUE entra a valorar es la existencia o no de excepciones en función de la naturaleza y objeto de la operación, estimando positivo que estas sean mínimas. Esta es sin duda una de las características de nuestro régimen interno, siendo las operaciones de cambio de monedas las únicas excluidas del ámbito de la limitación. Este hecho cobra especial relevancia si tenemos en cuenta la reducción del umbral de los pagos en efectivo a apenas 1.000 euros, pues provoca que un gran número de operaciones frecuentes que antes podían no superar el importe de 2.500 euros, como el pago de salarios o de arrendamientos, caigan dentro de su ámbito de acción. No obstante, se da la paradoja de que el TJUE usa precisamente una excepción como referencia para considerar que la normativa búlgara no va más allá de lo necesario, siendo esta que el régimen búlgaro no se aplica al pago de retribuciones salariales. 

			Con relación a los medios de pago, el TJUE avala incluso que la normativa búlgara excluya a medios de pago que pueden permitir la trazabilidad como la tarjeta bancaria con el argumento (un tanto débil, como apuntamos) de que constituyen un importante nicho de fraude. Personalmente, entendemos que la limitación debe circunscribirse exclusivamente a aquellos medios de pago que impiden la trazabilidad de los pagos, único motivo que justifica realmente una restricción de este calado. 

			Permitir que cada Estado miembro entre en consideraciones estadísticas sobre si un medio de pago válido y rastreable supone un mayor o menor riesgo de fraude no hará sino crear 27 maneras de interpretar la limitación de pagos en efectivo, hasta el punto de que en un Estado miembro podamos pagar un determinado importe mediante tarjeta bancaria y en otro no. Lejos de homogeneizar y generar seguridad jurídica y transparencia, permitir que los Estados restrinjan determinados medios de pago mantendrá, en un escenario de aparente armonización, los obstáculos al comercio interior que existen actualmente en un contexto sin ninguna normativa mínimamente común. 

			Conectando ambos aspectos (naturaleza de las operaciones y medios de pago permitidos) con el tercer elemento que valora el TJUE, el régimen sancionador por los eventuales incumplimientos, es necesario reflexionar sobre la rigidez en la aplicación de estos límites. Como hemos comprobado nuestros tribunales han anulado en ocasiones sanciones por entender que en determinadas situaciones, por las características de la operación, la aplicación de la sanción (25% del importe indebidamente abonado en efectivo) era desproporcionada. 

			Aunque a continuación valoremos particularmente la proporcionalidad del régimen sancionador, la reflexión que realizamos ahora versa sobre la oportunidad de configurar excepciones en situaciones en que se demuestre que el sujeto no ha podido emplear otros medios de pago (por ejemplo, por un fallo técnico). El problema de articular estas excepciones dentro del propio tipo sancionador es que, si bien podría solucionar casos concretos ofreciendo un resultado más justo, provocarían sin duda una mayor conflictividad en su aplicación, pues todos los sujetos infractores tratarían de probar que su conducta encajaba dentro de estas excepciones. Nuestro ordenamiento ya prevé la exclusión de la responsabilidad en determinados supuestos (fuerza mayor, caso fortuito, error, etc.) que generalmente deberán ser probados por el infractor en sede judicial, pues raramente la Administración los suele considerar en el curso del procedimiento sancionador. Introducir estos elementos en el propio tipo infractor de la limitación de pagos en efectivo, lejos de mejorar su regulación, iría en detrimento de la propia efectividad de su régimen. 

			Sí estamos de acuerdo en la preocupación expresada, tanto por el AG Richard de la Tour como por el propio BCE, de que la aplicación de límites al pago en efectivo en los Estados miembros debe ir de la mano de medidas que garanticen la inclusión financiera de los grupos vulnerables, sin embargo, ello no puede conducir a crear tipos infractores que contemplen circunstancias subjetivas que, como apuntábamos, corresponderá valorar a la Administración o (lo más frecuente, por desgracia) al juez que conozca de los recursos contra dicha sanción.

			Finalmente, por lo que respecta a si el régimen sancionador es acorde a los objetivos, hemos comprobado cómo el TJUE avala la existencia de infracciones entre el 25 y el 50% en el caso del régimen búlgaro (no así la del 100%, recordemos), por lo que podemos concluir que la sanción del 25% prevista en nuestra normativa sería también considerada adecuada para disuadir y prevenir el fraude y la evasión fiscal.

			Avalada la adecuación al objetivo, corresponde valorar si nuestra normativa de limitación de pagos en efectivo va más allá de lo necesario tomando como referencia la posición del TJUE. A este respecto, valoraremos por separado la proporcionalidad de la limitación en sí misma y la del régimen sancionador. 

			Por supuesto, lo primero que llama la atención es que nuestra limitación de pagos en efectivo es mucho más estricta que la prevista en el ordenamiento búlgaro (1.000 euros frente a más de 5.000 euros al cambio). En este sentido, las conclusiones del AG (114), la misma sentencia del TJUE (115) y el BCE en multitud de dictámenes (116) advierten del riesgo de que fijar un umbral de la limitación excesivamente bajo pueda impedir a los particulares realizar el pago en efectivo en sus compras o transacciones diarias. Concretamente, tanto las conclusiones del AG como el BCE exponen que resultaría desproporcionado un límite por debajo de 500 euros. 

			Desde nuestro punto de vista, no consideramos que los 1.000 euros fijados por la normativa española sean un límite desproporcionado de forma evidente, no obstante, convendría que esta reducción hubiera sido respaldada con estadísticas más allá de meras afirmaciones sobre su efectividad. Particularmente, convendría estar atentos a los efectos que la inflación pueda tener sobre el importe real de esta limitación. 

			Si bien no debe ser necesariamente un elemento de juicio, la realidad es que el factor que entendemos que realmente avala la proporcionalidad de esta limitación no es otro que la existencia del mismo límite en otros ordenamientos comparados cercanos (Francia, Italia y Portugal). Dado que resulta extraño que la UE plantee una enmienda a la totalidad, lo cual rompería con la tradicional posición de las instituciones comunitarias, parece evidente que por la vía de los hechos los Estados miembros han delimitado ya por sí mismos umbrales proporcionados a la limitación de pagos en efectivo. 

			Conviene recordar también que nuestra limitación es mucho menos restrictiva que la búlgara en dos aspectos que entendemos fundamentales. El primero, es que permite como el pago mediante tarjeta bancaria, opción más habitual y ágil y que entendemos lógica conforme a la concepción de efectivo del Reglamento (UE) 2018/1672, concepción que prevemos será la empleada para la nueva limitación común de pagos en efectivo en toda la UE. 

			En segundo lugar, no se aplica a las transacciones entre particulares en las que no intervienen empresarios o profesionales. Por estos motivos consideramos que la limitación de pagos en efectivo configurada en nuestro ordenamiento no va más allá de lo necesario para la consecución de este objetivo, máxime si tenemos en cuenta el elevado índice de billetes de alta denominación que caracterizó durante años a nuestra economía. 

			Finalmente, entrando ya a analizar el régimen sancionador en sí mismo, lo primero que debemos reconocer es que las sanciones por incumplimiento de la limitación de pagos en efectivo en nuestro ordenamiento también revisten carácter penal a efectos de aplicar la Carta Europea de Derechos Fundamentales y en particular el art. 49.3 que contiene el principio de proporcionalidad en los delitos y las penas. 

			Tomando como acertadas las reflexiones del TJUE y del AG Richard de la Tour al hilo del régimen búlgaro, nuestro régimen guarda profundas similitudes, tanto por su carácter punitivo y no meramente compensatorio como por la entidad de la sanción. Si bien es cierto que el 25% sobre el importe improcedentemente pagado en efectivo es el mínimo de la sanción del régimen búlgaro, no deja de ser una sanción significativa, cercana al 30% de sanción que se ha considerado por el propio TJUE «un grado de gravedad elevado que puede reforzar la tesis de que esta sanción es de carácter penal en el sentido del artículo 50 de la Carta» (117). Asimismo, es claramente superior a cualquiera de los recargos de los arts. 27 y 28 LGT que la doctrina ha entendido que pueden ya revestir este carácter penal (118). 

			Entrando en la vertiente más puramente cuantitativa del principio de proporcionalidad, el TJUE ha sostenido de forma reiterada que «la gravedad de las sanciones deberá adecuarse a la gravedad de las infracciones que reprimen, garantizando un efecto realmente disuasorio y respetando al mismo tiempo el principio general de proporcionalidad» (119). Lo cierto es que el TJUE en esta sentencia ha avalado la fijación de un importe sancionador proporcional de hasta el 50% por el incumplimiento de la limitación de pagos en efectivo, sanción que se aplica con independencia de que ese incumplimiento esté o no relacionado con actividades fraudulentas o ilícitas. 

			Por el contrario, sí es cierto que tanto en esta misma sentencia como en anteriores (120) ha considerado desproporcionadas sanciones del 60% o del 100% cuando precisamente no sancionen directamente actuaciones fraudulentas o ilícitas sino meros incumplimientos formales. Podemos concluir de este modo que la sanción proporcional del 25% establecida en nuestro ordenamiento se encuentra dentro de los parámetros cuantitativos de la proporcionalidad definidos por el TJUE.

			Como última cuestión, si bien deja en manos del juez nacional su valoración, el TJUE respalda de forma muy clara la proporcionalidad de un régimen sancionador sobre la limitación de pagos en efectivo como el búlgaro que no prevé ninguna posibilidad de graduación en función de las circunstancias del caso. Aunque en nuestra normativa ni siquiera la reincidencia constituya un parámetro de graduación como en el régimen búlgaro, consideramos que este respaldo es perfectamente extrapolable. 

			No obstante, nuestra normativa podría blindarse frente a cualquier duda respecto a su proporcionalidad si configura una vía de exclusión de la responsabilidad para ambos sujetos intervinientes en una operación en efectivo. Al igual que la Ley 7/2012 (art. 7.Dos.6) incluye un mecanismo de clemencia para la parte que denuncie el pago en efectivo, ¿por qué no permitir que una comunicación simultánea por ambas partes pueda eximir a ambas de la sanción? En lugar de apostar únicamente por un Derecho administrativo represor, con un sistema como el actual, que crea un formulario específico de denuncia pública unilateral para los pagos realizados en efectivo (121), adaptemos el mismo también como herramienta de comunicación transparente para ambas partes en situaciones en las que las circunstancias obliguen al pago en efectivo. 

			Lejos de constituir un riesgo de fraude o un volumen excesivo de datos, creemos que la información otorgada eventualmente en estos formularios, por su carácter específico, sería particularmente útil para el control tributario, evitando también cualquier incentivo para su abuso por los sujetos que tratan de eludir la limitación de pagos en efectivo por el miedo a las comprobaciones o inspecciones que estos pagos pudieran promover. De este modo, sin menoscabar la eficacia del régimen, se consigue el objetivo (recomendación realizada por el BCE) de que los sujetos que verdaderamente se vean en la imposibilidad de cumplir con la limitación tengan una vía de escape garantista de su régimen sancionador.
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					 (1)  Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, de transposición de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificación de diversas normas tributarias y en materia de regulación del juego. 

				

				
					 (2)  ECLI:EU:C:2022:111.

				

				
					 (3)  Aunque no vayamos a profundizar en esta cuestión por motivos de espacio, se han originado un gran número de conflictos en torno a esta actuación “en calidad de empresario o profesional”. Entre otros, los resueltos en las SSTSJ de Castilla y León (Valladolid), núm. 4017/2017, de 21 de marzo (rec. 365/2016), ECLI:ES:TSJCL:2017:1430 ó 433/2017, de 7 de abril (rec. 400/2016), ECLI:ES:TSJCL:2017:1464. 

				

				
					 (4)  No en vano, ya entonces la tenían vigente varios de los Estados miembros más cercanos a nuestro ordenamiento y otros cuantos se han sumado desde entonces. Nos remitimos al respecto al análisis realizado en Martín Rodríguez (2021: 86-89).

				

				
					 (5)  Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevención y lucha contra el fraude fiscal, de transposición de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificación de diversas normas tributarias y en materia de regulación del juego.

				

				
					 (6)  Así lo recoge el art. 7.Tres.1. El precepto hace aún referencia a la anterior Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común y sus reglamentos de desarrollo, referencias que se entienden realizadas actualmente a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas y a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, como recuerdan las respectivas disposiciones finales cuarta y decimotercera de ambos textos.

				

				
					 (7)  La DGT se ha ocupado de recordar en varias ocasiones (entre otras, CV 2666/13 de 6 septiembre; CV 1602/14 de 20 junio; CV 0814/15 de 13 marzo y CV 2846/15 de 1 de octubre) que las cuestiones relativas a las limitaciones a los pagos en efectivo no pueden ser objeto de consultas tributarias, precisamente porque el art. 88 LGT limita estas consultas al ámbito del régimen, la clasificación o la calificación tributaria que le corresponda. No obstante, a título informativo remiten a las dudas resueltas en el Programa INFORMA, uno de cuyos apartados está dedicado precisamente a la “Limitación de los pagos en efectivo (Ley 7/2012)”. 

				

				
					 (8)  Este elenco de medios de pago responde al objetivo de que se declare cualquier movimiento de los mismos realizados por persona física, por cuenta propia o de tercero. En caso de salida o entrada en el territorio nacional el umbral se sitúa en movimientos por valor superior a 10.000 euros; dentro del territorio nacional el umbral se eleva a 100.000 euros.

				

				
					 (9)  STSJ de Castilla y León (Valladolid) n.º ١٢/٢٠١٧, de ٩ de enero (ECLI:ES:TSJCL:2017:8). Este tribunal considera cheque bancario aquel que se libra contra el propio librador, es decir, un banco, que actúa a la vez como emisor (librador) y obligado al pago (librado). En cambio, considera cheques “ordinarios” aquellos que son emitidos por el pagador (librador) y son abonados con cargo a una cuenta bancaria a su nombre en la entidad correspondiente (librada). 

				

				
					 (10)  Se entiende por cheque compensado aquel en el cual la entidad bancaria librada ya ha transmitido los fondos a otra entidad, denominada tomadora. La parte recurrente en esta sentencia consideraba que no debía considerarse dentro del concepto de efectivo porque se introducen y agotan dentro del propio circuito bancario.

				

				
					 (11)  STSJ de Madrid, n.º ٣٢٠/٢٠١٧, de ١٩ de mayo de ٢٠١٧ (ECLI:ES:TSJM:2017:5708).

				

				
					 (12)  ATS de 13 de noviembre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:12341A). De hecho, el objeto no era otro que: «Determinar si el concepto de “cheque bancario al portador”, contenido en el artículo 34.2 b) de la Ley 10/2010, de 28 de abril, abarca a cualquier tipo de cheque, bancario o personal u ordinario al portador o, por el contrario, incluye única y exclusivamente a los emitidos al portador por una entidad bancaria».

				

				
					 (13)  STS n.º ٦/٢٠٢١, de ١٤ enero (ECLI:ES:TS:٢٠٢١:٩٧). 

				

				
					 (14)  Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril de transposición de directivas de la Unión Europea en las materias de competencia, prevención del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevención y reparación de daños medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestación de servicios transnacionales y defensa de los consumidores.

				

				
					 (15)  Reglamento (UE) 2018/1672 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativo a los controles de la entrada o salida de efectivo de la Unión y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.º ١٨٨٩/٢٠٠٥.

				

				
					 (16)  Será necesario, por tanto, modificar, por sistemática, la referencia del artículo 7 de la Ley 7/2012 que sigue haciendo referencia a la anterior numeración cuando el elenco de medios de pago estaba recogido en el apartado anterior, el 34.2.

				

				
					 (17)  Además de, por supuesto, siguiendo el elenco del Reglamento (UE) 2018/1672: a) El papel moneda y la moneda metálica, nacionales o extranjeros; (…); c) Las tarjetas prepago (…) y d) Las materias primas utilizadas como depósitos de valor de gran liquidez, como el oro.

				

				
					 (18)  El apartado b) continúa aclarando que «Se incluyen aquí los cheques de viaje, los cheques, pagarés u órdenes de pago, ya sean extendidos al portador, firmados pero con omisión del nombre del beneficiario, endosados sin restricción, extendidos a la orden de un beneficiario ficticio o en otra forma en virtud de la cual su titularidad se transmita a la entrega y los instrumentos incompletos».

				

				
					 (19)  Por ejemplo, conforme a una encuesta de 2022, los hogares de la zona euro empleaban aún el efectivo para el 59% de sus transacciones, lo que representaba un 42% de valor. Tras la pandemia es cierto que estas cifras se han reducido sensiblemente pues en 2019 se empleaba efectivo en el 72% de las transacciones representando el 47% del valor. En España, si bien aún se mantiene un uso de efectivo superior, del 65%, es el Estado miembro donde más ha caído desde 2019, cuando se el uso de efectivo se elevaba hasta el 83% de las operaciones. Vid. Banco Central Europeo (2022). Particularmente, con datos previos, se constataba cómo en las transacciones de más de 100 euros, en países como España, Italia o Grecia, se empleaba el efectivo aún en más de la mitad de las ocasiones, mientras que en otros su uso es casi residual, destacando Alemania (22%), Países Bajos (15%), Bélgica (6%) y, especialmente, Francia (3%). Vid. Lalouette y Esselink (2018).

				

				
					 (20)  Bélgica, España, Eslovaquia, Francia, Grecia, Italia y Portugal dentro de la zona euro; Bulgaria, Croacia, Dinamarca, Hungría, Polonia, República Checa y Rumanía fuera de ella. Dentro de estos límites existen Estados con límites muy dispares, desde los apenas ٥٠٠ euros de Grecia o los ١.٠٠٠ euros de España, Francia, Italia y Portugal; a los más de ١٠.٠٠٠ euros de Polonia o Croacia.

				

				
					 (21)  Son mayoría dentro de la zona euro: Alemania, Austria, Chipre, Eslovenia, Estonia, Finlandia, Irlanda, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta y Países Bajos. Fuera de la zona euro es Suecia la única que no los ha establecido. 

				

				
					 (22)  Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo. Plan de acción para intensificar la lucha contra la financiación del terrorismo, 2 de febrero de 2016, COM(2016) 50 final.

				

				
					 (23)  Informe de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo sobre las sobre las restricciones a los pagos en efectivo (COM(2018) 483 final). 

				

				
					 (24)  La consulta, abierta del 27 de febrero de 2017 al 31 de mayo de 2017 bajo el título “Iniciativa de la UE sobre restricciones a los pagos en efectivo” recibió más de 30.000 respuestas, aunque el 92% se concentraron en Austria, Francia y Alemania. Llama la atención cómo cerca del 95% de los participantes se mostraron contrarios a la imposición de límites al pago en efectivo en toda la UE, aunque este resultado pudo estar sesgado, lógicamente, por la mencionada concentración de las respuestas en tres países. Mientras que en los ordenamientos de Austria y Alemania no se aplicaba entonces (ni ahora) ningún límite, en Francia se aplicaba uno de los más restrictivos de la UE. Por parte de España la participación fue mínima, con apenas 82 respuestas. 

				

				
					 (25)  COM(2019) 360 final; COM(2019) 370 final; COM(2019) 371 final; COM(2019) 372 final; de 24 de julio de 2019.

				

				
					 (26)  Comunicación de la Comisión sobre un Plan de acción para una política global de la Unión en materia de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo. C(2020) 2800 final, de 7 de mayo de 2020.

				

				
					 (27)  Una Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se crea la Autoridad de Lucha contra el Blanqueo de Capitales y la Financiación del Terrorismo y se modifican los Reglamentos (UE) n.º 1093/2010, (UE) n.º 1094/2010 y (UE) n.º 1095/2010, COM (2021) 421 final; una Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los mecanismos que deben establecer los Estados miembros a efectos de la prevención de la utilización del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiación del terrorismo y por la que se deroga la Directiva (UE) 2015/849, COM(2021) 423 final; y una Propuesta de refundición del Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la información que acompaña a las transferencias de fondos y de determinados criptoactivos, COM(2021) 422 final. 

				

				
					 (28)  Consejo Europeo (2022). Lucha contra el blanqueo de capitales: el Consejo acuerda su posición sobre un código normativo reforzado. Comunicado de prensa, 7 de diciembre de 2022. Disponible en: [https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2022/12/07/anti-money-laundering-council-agrees-its-position-on-a-strengthened-rulebook/] (última consulta ١ de marzo de ٢٠٢٣).

				

				
					 (29)  Conceptos como el de “pagos en efectivo”, “personas que comercien con bienes o presten servicios” o el de transacciones “que parezcan estar relacionadas” serán sin duda objeto de interpretación y debate. En el caso del primero, eso sí, entendemos que partiríamos de la propia definición de efectivo contenida en el art. 2.1.a) del Reglamento (UE) 2018/1672 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2018 (vid. supra apartado 2.3 in fine): «A efectos del presente Reglamento, se entenderá por: “efectivo”: i) el dinero en metálico, ii) los efectos negociables al portador, iii) las materias primas utilizadas como depósitos de valor de gran liquidez, iv) las tarjetas de prepago».

				

				
					 (30)  La competencia consultiva del BCE, en todos aquellos proyectos de ley que puedan afectar a los medios de pago, se basa en el artículo 127, apartado 4, y en el artículo 282, apartado 5, del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, y en el artículo 2, apartado 1, segundo guión, de la Decisión 98/415/CE del Consejo. Incluso, aunque a priori la UE solo tendría competencia sobre las limitaciones al uso de efectivo en la zona euro, el BCE también ha entrado a valorar “for consistency reasons” las propuestas legislativas de otros Estados miembros.

				

				
					 (31)  Grecia sometió a consideración del BCE su propuesta para limitar a 3.000 euros los pagos en efectivo en operaciones B2B y a 1.500 euros en operaciones B2C. Opinion of the European Central Bank of 30 April 2010 on a draft law on restoring fairness in taxation and addressing tax evasion (CON/2010/36).

				

				
					 (32)  Dictamen del Banco Central Europeo de 8 de mayo de 2012 sobre limitaciones a los pagos en efectivo (CON/2012/33). El Dictamen valoró en su caso el anteproyecto de ley, posteriormente trasladado al art. 7 de la Ley 7/2012, ya analizado.

				

				
					 (33)  De hecho, al igual que en el Dictamen a España de 2012, en 2017 y 2019, respectivamente, respaldó casi sin fisuras los proyectos para aplicar un límite de 3.000 euros en Bélgica y en los Países Bajos, por aplicarse únicamente a operaciones en que interviniera un empresario o profesional. Vid. Opinion of the European Central Bank of 30 May 2017 on the limitation of cash payments (CON/2017/20) y Opinion of the European Central Bank of 30 December 2019 on limitations to cash payments (CON/2019/46).

				

				
					 (34)  Primero en los dictámenes dirigidos a Lituania y Rumanía: Opinion of the European Central Bank of 17 January 2014 on limitations on cash payments (CON/2014/4) y Opinion of the European Central Bank of 22 May 2014 on the limitation of cash payments and receipts (CON/2014/37). Posteriormente, en el Dictamen dirigido a Portugal: Opinion of the European Central Bank of 22 May 2017 on limitations to cash payments (CON/2017/18).

				

				
					 (35)  En concreto, recuerda la importancia para determinados grupos de que siga existiendo la posibilidad de pagar en efectivo (particularmente, discapacitados, personas mayores, menores o grupos socialmente vulnerables) y sus ventajas como medio de pago generalmente aceptado, rápido y que facilita el control del gasto.

				

				
					 (36)  Según el Banco Mundial, la inclusión financiera significa que tanto personas físicas como empresas tengan «acceso a productos financieros útiles y asequibles que satisfagan sus necesidades –transacciones, pagos, ahorros, crédito y seguro– prestados de manera responsable y sostenible». Fuente: BancoMundial.org.

				

				
					 (37)  Opinion of the European Central Bank of 11 July 2017 on limitation of cash payments (CON/2017/27). En concreto, se pretendía reducir de 10.000 levs a solo 1.000 (cambio euro/lev a 31 de marzo de 2021 de 0,51).

				

				
					 (38)  Estos mismos argumentos fueron empleados en el ya mencionado Dictamen dirigido a Grecia en el que se criticaba su intención de impedir la deducción de gastos que se hubieran abonado en efectivo por importe superior a 300 euros. Vid. Opinion of the ECB of 20 November 2019 on tax disincentives for the use of cash (CON/2019/39).

				

				
					 (39)  Dictamen del BCE de 1 de febrero de 2019 sobre las limitaciones a los pagos en efectivo (CON/2019/4).

				

				
					 (40)  Opinion of the European Central Bank of 22 May 2017 on limitations to cash payments (CON/2017/18).

				

				
					 (41)  Dictamen del BCE de 15 de marzo de 2022 sobre las limitaciones a los pagos en efectivo (CON/2022/9).

				

				
					 (42)  Dictamen del BCE de 16 de febrero de 2022 acerca de una propuesta de directiva y de reglamento sobre la prevención de la utilización del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiación del terrorismo (CON/2022/5).

				

				
					 (43)  ECLI:ES:TSJCLM:2018:3014.

				

				
					 (44)  En concreto, el TSJ considera que «aunque pudiesen existir dudas acerca de la actuación de la Junta de Compensación como empresario, tales dudas nos llevarían, igualmente, a no poder admitir la imposición de multa impugnada, pues no debemos olvidar que nos encontramos en un ámbito como el sancionador en el que las dudas no pueden servir para penalizar al administrado, en aplicación del viejo aforismo latino “in dubio pro reo”».

				

				
					 (45)  ECLI:ES:TSJCL:2017:346.

				

				
					 (46)  ECLI:ES:TSJCL:2018:1839.

				

				
					 (47)  ECLI:EU:C:2021:63.

				

				
					 (48)  Como hace ver el AG Jean Richard de la Tour en sus Conclusiones al asunto ECOTEX Bulgaria, C544/19, apartado 4 (ECLI:EU:C:2020:931) la diferencia entre ambas situaciones es que Bulgaria no forma parte de la zona euro, por lo que no está sometida a las disposiciones del Derecho de la Unión relativas al curso legal de los billetes y las monedas denominados en euros. No obstante, al formar parte del mercado interior, la cuestión sí puede analizarse bajo el prisma de las libertades fundamentales.

				

				
					 (49)  Apartados 68 y 69, asunto H.R.

				

				
					 (50)  Apartado 70, asunto H.R. y, entre otras, STJUE de 29 de julio de 2019, Spiegel Online, asunto C-516/17, apartado 34 (ECLI:EU:C:2019:625) o STJUE de 1 de diciembre de 2011, Painer, C-145/10, apartados 105 y 106 (ECLI:EU:C:2011:798).

				

				
					 (51)  Apartados 74, asunto H.R.

				

				
					 (52)  Apartados 75-77, asunto H.R.

				

				
					 (53)  ECLI:ES:JCA:2021:8.

				

				
					 (54)  Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo.

				

				
					 (55)  Artículo 4. Identificación formal.

					«1. Los sujetos obligados identificarán y comprobarán, mediante documentos fehacientes, la identidad de cuantas personas físicas o jurídicas pretendan establecer relaciones de negocio o intervenir en cualesquiera operaciones ocasionales cuyo importe sea igual o superior a 1.000 euros (…)».

				

				
					 (56)  Artículo 28, letra a) de la Ley sobre las Infracciones y Sanciones Administrativas (zakon za administrativnite narushenia i nakazania).

				

				
					 (57)  Artículo 27, apartados 2,3 y 5 de la Ley sobre las Infracciones y Sanciones Administrativas (zakon za administrativnite narushenia i nakazania).

				

				
					 (58)  Artículo 3 (1).2 de la Ley de Limitación de los Pagos en Efectivo (zakon za ogranichavane na plashtanyata v broy).

				

				
					 (59)  «¿Debe interpretarse el artículo 63 TFUE en el sentido de que se opone a una disposición de Derecho nacional como la controvertida en el litigio principal, conforme a la cual los pagos nacionales por importe igual o superior a 10 000BGN únicamente pueden realizarse mediante transferencia bancaria o ingreso en una cuenta de pago y que limita los pagos en efectivo de dividendos procedentes de beneficios no distribuidos de 10 000BGN o más? Si el artículo 63 TFUE no se opone a dicha disposición, ¿está justificada tal limitación por los objetivos de la [Directiva 2015/849]?».

				

				
					 (60)  «¿Deben interpretarse el artículo ٥٨, apartado ١, y el artículo ٦٠, apartado ٤, de la [Directiva ٢٠١٥/٨٤٩], en relación con el artículo ٤٩, apartado ٣, de la [Carta], en el sentido de que se oponen a una disposición de Derecho nacional como la controvertida en el litigio principal, que establece un importe fijo de las sanciones administrativas por contravención de la limitación de los pagos en efectivo, cuando esta disposición no permite realizar una apreciación diferenciada para tener en cuenta las circunstancias concretas que sean pertinentes?».

				

				
					 (61)  Apartados 47 y 48, asunto ECOTEX Bulgaria.

				

				
					 (62)  Apartado 51, asunto ECOTEX Bulgaria.

				

				
					 (63)  Apartado 55, asunto ECOTEX Bulgaria.

				

				
					 (64)  Apartado 60, asunto ECOTEX Bulgaria.

				

				
					 (65)  Particularmente, en materia fiscal, el TJUE ha aseverado de forma reiterada que aunque un determinado impuesto, directo o indirecto, no haya sido objeto de armonización dentro de la Unión y su creación y desarrollo sea competencia de los Estados miembros, deben ejercer esta competencia respetando el Derecho de la Unión. Entre otras, SSTJUE de 20 de enero de 2011, Comisión/Grecia, C-155/09, apartado 39 (ECLI:EU:C:2011:22); de diciembre de 2011, Comisión/Hungría, C-253/09, apartado 42 (ECLI:EU:C:2011:795) o de 22 de noviembre de 2018, Vorarlberger Landes-und Hypothekenbank, C-625/17, apartado 27 (ECLI:EU:C:2018:939).

				

				
					 (66)  Apartado 65, asunto ECOTEX Bulgaria.

				

				
					 (67)  Apartado 66, Conclusiones AG asunto ECOTEX Bulgaria.

				

				
					 (68)  Apartados 72 a 76, Conclusiones AG asunto ECOTEX Bulgaria.

				

				
					 (69)  La exclusión es aún más grave si cabe si tenemos en cuenta que las cifras que cita en sus Conclusiones el AG Latour (79% de las transacciones abonadas en efectivo frente al 19% mediante tarjeta bancaria) son de un estudio del BCE de 2016; en el más reciente (BCE, 2022), las transacciones con tarjeta bancaria alcanzan ya un 34% de las transacciones en puntos de venta, representando de hecho un mayor volumen de pagos (46%) que las transacciones mediante efectivo (42%). Si bien estos datos corresponden a la zona euro, a la que aún no pertenece Bulgaria, podemos extrapolar con cierta cautela estas cifras. 

				

				
					 (70)  Apartado 71, asunto ECOTEX Bulgaria.

				

				
					 (71)  Artículo 7.Uno.5 Ley 7/2012. Las otras dos excepciones incluidas en este apartado hacen realmente referencia a los intermediarios empleados en las operaciones, es decir, cuando se realice el pago o ingreso directamente en entidades de crédito o a través de las entidades de pago autorizadas actualmente en el Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia financiera. En este punto apreciamos de nuevo un manifiesto error de coherencia y sistemática legislativa pues la modificación operada en el régimen de la limitación de pagos en efectivo por la Ley 11/2021, de 9 de julio, no aprovechó para modificar la referencia a la derogada Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago, sustituida por este Decreto-Ley 19/2018. 

				

				
					 (72)  Así lo recuerda la AEAT a través de la consulta 132785 del programa INFORMA, recordando que se trata de una prestación de servicios (operación) en la que una de las partes intervinientes actúa en calidad de empresario o profesional, aunque el pago a cada trabajador debe entenderse como una operación distinta.

				

				
					 (73)  Apartado 78, asunto ECOTEX Bulgaria.

				

				
					 (74)  Apartado 93, Conclusiones AG asunto ECOTEX Bulgaria.

				

				
					 (75)  Por un lado, son cifras de un estudio anual del Banque de France sobre el fraude en los pagos que solo están referidas a Francia. No solo eso, en su versión más reciente (Banque de France, 2022: 11), si bien los pagos mediante tarjeta bancaria en internet representan el mayor riesgo de fraude, este ni siquiera alcanza un 0,2% del importe de los pagos, siendo mucho más reducido en el caso del cheque (0,08%) o los pagos tradicionales con tarjeta (0,0012%). 

				

				
					 (76)  En palabras del Banco Mundial, se entiende por inclusión financiera que las personas físicas y empresas tengan «acceso a productos financieros útiles y asequibles que satisfagan sus necesidades –transacciones, pagos, ahorros, crédito y seguro– prestados de manera responsable y sostenible». Fuente: [https://www.bancomundial.org/es/topic/financialinclusion/overview] (última consulta ١٠ de julio de ٢٠٢٢).

				

				
					 (77)  Directiva 2014/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, sobre la comparabilidad de las comisiones conexas a las cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de pago básicas.

				

				
					 (78)  Primero en los dictámenes dirigidos a Lituania y Rumanía: Opinion of the European Central Bank of 17 January 2014 on limitations on cash payments (CON/2014/4) y Opinion of the European Central Bank of 22 May 2014 on the limitation of cash payments and receipts (CON/2014/37). Posteriormente, en el Dictamen dirigido a Portugal: Opinion of the European Central Bank of 22 May 2017 on limitations to cash payments (CON/2017/18).

				

				
					 (79)  Opinion of the European Central Bank of 11 July 2017 on limitation of cash payments (CON/2017/27).

				

				
					 (80)  Sin ir más lejos, el TJUE ha empleado este argumento, entre otros, para declarar en la reciente STJUE de 27 de enero de 2022, Comisión c. España, asunto C-788/19 (ECLI:EU:C:2022:55) que la obligación de informar sobre bienes o derechos poseídos en el extranjero (el conocido como Modelo 720) es contraria a la libre circulación de capitales. En concreto, considera que supone ir más allá de lo necesario aplicar nada menos que la imprescriptibilidad de las obligaciones por la mera inobservancia por parte del contribuyente de la formalidad consistente en cumplir, dentro de los plazos establecidos, la obligación de información relativa a los bienes o derechos que posee en el extranjero. A juicio de TJUE, «atribuir consecuencias de tal gravedad al incumplimiento de esta obligación declarativa (…) va más allá de lo necesario para garantizar la eficacia de los controles fiscales y luchar contra el fraude y la evasión fiscales» (apartado 41).

				

				
					 (81)    Apartado 81, asunto ECOTEX Bulgaria.

				

				
					 (82) No en vano, las cifras medias de pagos realizados en España es apenas de 20 euros, siendo la media de la UE algo superior, de 25,55 euros. Vid. Banco Central Europeo (2022: 28).

				

				
					 (83)   Ver nota 72 supra.

				

				
					 (84)   Apartado 84, asunto ECOTEX Bulgaria.

				

				
					 (85)  Así lo reconoció el TJUE ya en la STJUE de 16 de diciembre de 1992, Grecia/Comisión, asunto C-210/91, apartado 19 (ECLI:EU:C:1992:525), siendo reiterado posteriormente el argumento en multitud de sentencias.

				

				
					 (86)  Recordamos que la misma se proclamó en principio el 7 de diciembre del 2000 en Niza y fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, reconociéndose al mismo nivel que el resto de tratados de la UE a través del artículo 6.1 del Tratado de la Unión Europea, produciéndose su entrada en vigor el 1 de diciembre de 2009. En España, realmente, ya el artículo 2 de la Ley Orgánica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificación por España del Tratado de Lisboa, que entraba en vigor al día siguiente, disponía que «(…) las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán también de conformidad con lo dispuesto en la Carta de los Derechos Fundamentales (…)». 

				

				
					 (87)  Tomando como punto de partida la STC 18/1991, de 8 de junio (ECLI:ES:TC:1981:18) que ya sostenía que «los principios inspiradores del orden penal son de aplicación, con ciertos matices, al derecho administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado» (FJ 2).

				

				
					 (88)  Criterios establecidos ya en la STEDH de 8 de junio de 1976, Engel y otros c. Países Bajos (n.º 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/5370/72).

				

				
					 (89)  Tal y como explica la Guía del artículo 6 del Convenio Europeo de Derecho Humanos, publicada por el propio Consejo de Europea: «El primer criterio tiene un peso relativo y sólo sirve como punto de partida. Lo que es decisivo, es saber si el Derecho interno tipifica la acción como una infracción penal. En caso contrario, el Tribunal examinará lo que hay detrás de la clasificación nacional examinando la realidad sustancial del procedimiento en cuestión». Vid. Consejo de Europa (2014: 9).

				

				
					 (90)  Este es el criterio más importante, como se ha ocupado en resaltar la jurisprudencia del TEDH, por ejemplo en la STEDH de 26 de noviembre de 2006, Jussila v. Finlandia (n.º ٧٣٠٥٣/٠١), párrafo ٣٨. De hecho, es el que sustenta (basta con que se cumpla uno) que las infracciones tributarias puedan considerarse acusaciones en materia penal.

				

				
					 (91)  El TEDH había esbozado en la STEDH de 24 de febrero de 1994, Bendenoun c. Francia (n.º ١٢٥٤٧/٨٦) la exigencia de que la gravedad de la pena fuera “very substantial”. Sobre esta base, por ejemplo, el TEDH consideró que sí alcanzaba la gravedad suficiente un recargo/sanción entre el 20% y el 40% del importe eludido (STEDH, 23 de julio de 2002, Janosevic v. Suecia, apartado 69). Por el contrario, en Morel v. Francia (STEDH de 3 de junio de 2003, núm. 54559/00) un recargo del 10% se consideró “not particularly high” y ello sirvió incluso para descartar su carácter de acusación en materia penal. Posteriormente, el propio Tribunal ha corregido este criterio difuso y en su STEDH de 26 de noviembre de 2006, Jussila v. Finlandia (n.º ٧٣٠٥٣/٠١) ha admitido que incluso una sanción de apenas ٣٠٠€ (el ١٠٪ de la liquidación adicional) no podía excluirse del concepto de acusación en materia penal si cumplía con el criterio segundo.

				

				
					 (92)  STJUE de 20 de marzo de 2018, Menci, asunto C-524/15, apartados 26 a 33 (ECLI:EU:C:2018:197).

				

				
					 (93)  Apartados 94 y 95, asunto ECOTEX Bulgaria. En un sentido similar ya se expresó también el AG Latour (apartado 117, Conclusiones AG asunto ECOTEX Bulgaria).

				

				
					 (94)  Artículo 9:

					«1. Los Estados miembros fijarán las sanciones que deberán aplicarse en caso de incumplimiento de la obligación de declarar establecida en el artículo. 3. Dichas sanciones deberán ser eficaces, proporcionadas y disuasorias».

				

				
					 (95)  Artículo 3:

					«1. Toda persona física que entre en la Comunidad o salga de ella y sea portadora de una suma de dinero efectivo igual o superior a 10 000 EUR deberá declarar dicha suma a las autoridades competentes del Estado miembro a través del cual entre o salga de la Comunidad de conformidad con el presente Reglamento. La obligación de declarar no se habrá cumplido cuando la información facilitada sea incorrecta o incompleta».

				

				
					 (96)  ECLI:EU:C:2015:475.

				

				
					 (97)  Apartado 30, asunto Chmielewski.

				

				
					 (98)  ECLI:EU:C:2018:357.

				

				
					 (99)  En concreto, el entonces vigente artículo 57.3 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo indicaba: «En el caso de incumplimiento de la obligación de declaración establecida en el artículo 34 se impondrá la sanción de multa cuyo importe mínimo será de 600 euros y cuyo importe máximo podrá ascender hasta el duplo del valor de los medios de pago empleados». Esta graduación se hacía depender de diferentes circunstancias previstas en el artículo 59.3 como la cuantía, la falta de acreditación del origen lícito del efectivo o la aparente intención de ocultarlos. 

				

				
					 (100)  Por desgracia, el TJUE no entró a valorar la tercera cuestión prejudicial planteada por el TSJ de Madrid en la que preguntaba de manera concreta si una multa del 25% de la cantidad de efectivo no declarada, con independencia de la cuantía del movimiento, era conforme al principio de proporcionalidad. Este importe de la sanción es el aplicado precisamente en la limitación de pagos en efectivo por lo que la respuesta del TJUE hubiera sido ciertamente útil para interpretar este régimen. Sin embargo, dado que esta sanción no era la aplicada en el caso ni existía de manera específica en nuestro ordenamiento, el TJUE declaró su inadmisibilidad.

				

				
					 (101)  Apartado 45, asunto Zheng.

				

				
					 (102)  Modificación del artículo 57.3 de la Ley 10/2010 operada por el artículo 2.26 del Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto.

				

				
					 (103)  STJUE de 27 de enero de 2022, Comisión c. Reino de España, asunto C-788/19 (ECLI:EU:C:2022:55).

				

				
					 (104)  Apartados 53 y 54, asunto Comisión c. Reino de España.

				

				
					 (105)  Apartados 104 a 106, asunto ECOTEX Bulgaria.

				

				
					 (106)  «(…) ¿deben interpretarse los artículos 58 y 60, apartado 4, de la [Directiva 2015/849], en relación con el principio de efectividad y el derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 47 de la [Carta], en el sentido de que se oponen a una disposición de Derecho nacional como la controvertida en el litigio principal que limita el control judicial, si dicha disposición no permite que, en caso de recurso contra la sanción impuesta, el tribunal determine una sanción administrativa por contravención de la limitación de los pagos en efectivo adecuada a las circunstancias concretas del caso e inferior al mínimo previsto?».

				

				
					 (107)  Apartado 19, asunto ECOTEX Bulgaria:

					«El artículo 27, apartados 1 a 5, de la Ley sobre las Infracciones y Sanciones Administrativas dispone:

					“(1) La sanción administrativa se fijará con arreglo a las disposiciones de la presente Ley, respetando los límites fijados para la sanción que se establezca por la comisión de la infracción.

					(2) Al determinar la sanción, se tendrán en cuenta la gravedad de la infracción, los motivos de su comisión y otras circunstancias atenuantes y agravantes, así como la situación económica del autor.

					(3) Las circunstancias atenuantes supondrán la aplicación de una sanción más leve y las agravantes, de una sanción más grave.

					[…]

					(5) No se permitirá la imposición de una sanción inferior al importe o al tiempo mínimo previsto para sanciones consistentes en multa o en la inhabilitación temporal para el ejercicio de una profesión o de una determinada actividad”».
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			RESUMEN

			En el presente trabajo se examinan las posibilidades que la Ley de Haciendas Locales ofrece a los municipios para que puedan establecer y regular en sus ordenanzas fiscales bonificaciones medioambientales aplicables a la vivienda en la cuota de los impuestos locales, con el fin de incentivar la promoción, urbanización, construcción, transmisión, rehabilitación y uso de viviendas sostenibles. Este análisis se realiza tomando en consideración las bonificaciones para incentivar la instalación en las viviendas de sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía solar y de puntos de recarga para vehículos eléctricos, así como otras bonificaciones susceptibles de recoger en sus presupuestos de hecho más genéricos elementos medioambientales en la vivienda.
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			1.	INTRODUCCIÓN

			Una vivienda, en su condición de «edificio o parte de un edificio de carácter privativo y con destino a residencia y habitación de las personas, que reúne las condiciones mínimas de habitabilidad exigidas legalmente, pudiendo disponer de acceso a espacios y servicios comunes del edificio en el que se ubica» (1), se considera sostenible cuando minimiza su impacto ecológico y mejora las condiciones de salud de las personas que la habitan. El objetivo de sostenibilidad ambiental aplicado al sector de la vivienda, como manifestación del derecho y el deber de los ciudadanos a disfrutar y a conservar un medio ambiente adecuado y del mandato dirigido a los poderes públicos de velar por la utilización racional de los recursos naturales con el fin de defender y restaurar el medio ambiente (art. 45 de la Constitución Española, en adelante CE), se halla recogido en la Carta de Ginebra de Naciones Unidas sobre vivienda sostenible y constituye una manifestación específica de los objetivos genéricos de desarrollo sostenible contenidos en la Agenda 2030 aprobada por este organismo internacional (2) y del marco para lograr la neutralidad climática de la Unión Europea (3).

			La sostenibilidad ambiental aplicada al sector de la vivienda se alcanza actuando en tres momentos temporales sucesivos: optimizando, en primer lugar, la ubicación donde se va a construir la edificación, lo cual implica ponderar en la planificación urbanística el impacto medioambiental de la futura obra y valorar las condiciones de acceso, comunicación o transporte relacionadas con el inmueble; eligiendo adecuadamente, en un segundo momento, ya en el proceso de construcción de la vivienda, las modalidades de realización de las obras y los materiales utilizados en su fabricación, materiales que deben ser en la medida de lo posible poco contaminantes, reutilizables, resistentes, para prolongar su uso, y salubres, para garantizar la salud de los residentes por emanaciones o tacto, el aislamiento acústico o las condiciones mínimas de habitabilidad; e incentivando, finalmente, en la fase más prolongada de uso del inmueble, el reciclaje y sustitución de los recursos, con el fin de atenuar o eliminar los efectos nocivos en la salud de las personas residentes, la producción de residuos y el consumo energético contaminante. En el ámbito específico de la energía, la sostenibilidad en el uso de la vivienda demanda, entre otras actuaciones, la instalación, en el momento de construcción de la edificación o como obra posterior de rehabilitación, de sistemas de autogeneración independiente y eficiente de fuentes renovables y la implementación de técnicas de aislamiento térmico que permitan la conservación interna de la energía generada (4). 

			Entre las medidas económicas a disposición de los entes públicos para fomentar la promoción, urbanización, construcción, transmisión, rehabilitación y uso de viviendas sostenibles se distinguen dos grupos: las gravosas o penalizadoras, destinadas a las edificaciones que incumplan determinados estándares de sostenibilidad, en forma de sanciones, nuevos tributos o de un incremento de gravamen en las figuras vigentes (principio “quien contamina, paga”); y las favorables económicamente, en forma de subvenciones públicas o de beneficios fiscales, indicadas para incentivar el mercado de viviendas que presentan características óptimas de sostenibilidad y de aquellas otras que, sin llegar a alcanzar un grado recomendable de eficiencia medioambiental, son objeto de obras de rehabilitación tendentes a conseguir ese resultado. El fundamento constitucional de la fiscalidad ambiental, en los dos sentidos señalados, el más gravoso, mediante el establecimiento de nuevos tributos o el incremento de los ya vigentes, y el más beneficioso, a través de la previsión de beneficios fiscales con el fin reducir la cuota a ingresar, se halla en el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos mediante un sistema tributario justo basado en el principio de capacidad económica, incluido en el art. 31.1 CE, y en el deber los ciudadanos y los poderes públicos de conservar el medio ambiente, reconocido en el art. 45.1 CE. En el ámbito de la vivienda, además, este doble fundamento entronca con el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada del art. 47.1 CE, desde el momento en que para la determinación del carácter digno y adecuado de una vivienda es preciso tomar en consideración, entre otros, los elementos medioambientales del inmueble.

			La categoría de beneficio fiscal en sentido amplio comprende cualquier medida normativa adoptada sobre un tributo que exima de su pago o minore la cuota a ingresar. Se incluyen en este concepto elementos tributarios tan diversos como los supuestos de no sujeción, las exenciones, las reducciones en la base imponible, los tipos de gravamen reducidos y las bonificaciones o deducciones en la cuota. En el ámbito de la tributación local, el art. 9 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (en adelante, TRLRHL) prescribe que únicamente podrán reconocerse los beneficios fiscales previstos en las normas con rango de ley o en los tratados internacionales, así como en las ordenanzas fiscales cuando las entidades locales lo establezcan en los supuestos expresamente previstos por la ley. La mayoría de estos beneficios, sin embargo, son medidas que pueden adoptar los municipios en sus ordenanzas fiscales con carácter potestativo y no compensable por el Estado y, por tanto, no ofrecen incentivos a los municipios al suponer pérdidas irrecuperables de recaudación. Ello redunda, como viene siendo frecuente en el sistema tributario, en una incompatibilidad en el ámbito de los beneficios fiscales medioambientales entre intereses recaudatorios e incentivos ecológicos, cuando en realidad ambas deberían desvincularse, puesto que la persecución de finalidades extrafiscales medioambientales, en este caso a través de los impuestos locales, debería ser un objetivo deseable y desligado de las necesidades financieras de los municipios (5).

			Los beneficios fiscales que el TRLRHL contempla y que pueden ser utilizados por los municipios con la finalidad de incentivar la inversión medioambiental en la vivienda, considerando elementos como la ubicación de la edificación y los procedimientos y materiales utilizados en su construcción, la transmisión de este tipo de edificaciones y la sostenibilidad durante la posterior utilización del inmueble en términos de reciclaje y sustitución de los recursos, minimización de producción de residuos y optimización de consumo energético mediante fuentes renovables y técnicas de aislamiento término, son variados y potencialmente efectivos. La aplicación de beneficios fiscales medioambientales en el sector de la vivienda en los impuestos locales debe tener como principal objetivo fomentar la promoción, urbanización, construcción, transmisión, rehabilitación y uso de edificaciones sostenibles. No debemos olvidar que el principal incentivo para realizar estas actuaciones radica en último término en el ahorro económico que acaban suponiendo estas actuaciones para sus propietarios y la revalorización del inmueble que se produce como consecuencia de ello, pero que también el instrumento fiscal en manos de los poderes públicos adquiere en este ámbito un papel relevante.

			En el presente trabajo se examinan las posibilidades que el TRLRHL ofrece a los municipios para que, en el ejercicio de su autonomía tributaria, puedan establecer y regular en sus ordenanzas fiscales bonificaciones ambientales aplicables a la vivienda en la cuota de los cinco impuestos locales (6): impuesto sobre bienes inmuebles (en adelante, IBI), impuesto sobre actividades económicas (en adelante, IAE), impuesto sobre vehículos de tracción mecánica (en adelante, IVTM), impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras (en adelante, ICIO) e impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana (en adelante, IIVTNU). Se excluyen, de esta manera, el resto de figuras tributarias y no tributarias locales (tasas, contribuciones especiales, precios públicos y prestaciones patrimoniales de carácter público no tributarias), así como, en el seno ya de los impuestos locales, los incentivos o beneficios fiscales distintos a las bonificaciones en la cuota que, pese a no estar concebidos explícitamente como medidas con una motivación medioambiental, pueden ser utilizados también por los municipios con los mismos fines en materia de vivienda, gracias a una regulación legal genérica y laxa en el TRLRHL, y que se pueden materializar en supuestos de no sujeción, exenciones, reducciones en la base imponible y tipos de gravamen reducidos.

			El análisis de las bonificaciones medioambientales en la cuota de los impuestos locales para incentivar la promoción, urbanización, construcción, transmisión, rehabilitación y uso de viviendas sostenibles se realiza, en los apartados que siguen, examinando las posibilidades que ofrece la redacción del TRLRHL y las ordenanzas fiscales municipales al respecto, y tomando en consideración los estudios doctrinales que han examinado las medidas tomadas por los municipios en los últimos años, incluyendo las bonificaciones vigentes en el año 2023 en las cinco ciudades españolas con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) (7). Este estudio individualizado se realiza con el fin de focalizar la atención de forma pormenorizada en cada una de las bonificaciones, pero resulta conveniente y necesario destacar previamente en esta introducción las implicaciones sistemáticas que puede ofrecer un estudio de estas características, ponderando la potencialidad del conjunto de bonificaciones locales en materia de vivienda sostenible.

			Partiendo de la configuración de cada uno de los cinco impuestos locales, no resulta difícil observar que la incidencia de las bonificaciones dispuestas en su regulación será distinta en las fases de promoción, urbanización, construcción, transmisión, rehabilitación y uso de viviendas sostenibles.

			Siendo el IBI un impuesto patrimonial, en primer lugar, que grava la titularidad a 31 de diciembre de cada año de los derechos de concesión administrativa, superficie, usufructo y propiedad sobre los bienes inmuebles, la introducción de bonificaciones medioambientales en la cuota, aplicables específicamente a las viviendas sostenibles, implica beneficiar, obviamente, a los titulares de los mencionados derechos sobre estas edificaciones durante el tiempo de vigencia de los mismos. Ello explica, por otro lado, que este tipo de bonificaciones también sea susceptible de favorecer a las empresas encargadas de la promoción, urbanización y construcción de viviendas que cumplen estándares mínimos ambientales, al menos durante el tiempo en que mantienen la titularidad de alguno de los derechos gravados sobre estos inmuebles. Pero también debemos tener presente que, indirectamente, estas bonificaciones pueden resultar atractivas para fomentar la transmisión de viviendas sostenibles, no ya por la tributación de estas operaciones traslativas en sí mismas, a las que no afecta el impuesto, sino por los beneficios otorgados posteriormente en el uso de este inmueble al titular de los derechos de concesión, superficie, usufructo o propiedad sobre el inmueble. La introducción de bonificaciones ambientales sobre la vivienda en la cuota del IBI constituye, por tanto, un estímulo a la promoción, la urbanización, la construcción, la transmisión y el uso de este tipo de edificaciones, aunque su virtualidad se limite exclusivamente a este último momento, dada la naturaleza patrimonial y periódica de esta figura tributaria, beneficiando a las viviendas que presentan elementos ambientales sostenibles ya en su propia construcción o bien posteriormente a través de obras de rehabilitación. Siendo, en consecuencia, una medida que beneficia no solo a los titulares de los derechos gravados sobre las viviendas sostenibles, sino también a las empresas promotoras y constructoras y al mercado inmobiliario en general, haciendo más atractiva la promoción, urbanización y construcción de estas edificaciones y facilitando el tráfico mercantil y privado de las mismas.

			Observaciones similares son igualmente extensibles al resto de impuestos locales. En el caso del IAE, que grava la realización de actividades económicas, resulta evidente que las bonificaciones que hipotéticamente pueden aplicarse en la materia que nos ocupa cristalizarán positivamente en un menor gravamen de las empresas que actúan como personas jurídicas y no están exentas del impuesto, esto es, entidades con un importe neto de la cifra de negocios igual o superior a un millón de euros que se dedican a la promoción, urbanización y construcción de viviendas sostenibles y a la realización de obras de rehabilitación con fines medioambientales en una fase posterior de uso de la vivienda, pudiéndose extender este tipo de beneficio fiscal a la realización de otras actividades empresariales y profesionales relacionadas con todas estas operaciones, así como al arrendamiento de este tipo de edificaciones. Pero también aquí, aunque este impuesto no tiene por objeto la transmisión de viviendas, resulta obvio que el beneficio fiscal aplicado a las empresas relacionadas con la promoción, urbanización, construcción y rehabilitación de estos inmuebles puede incentivar indirectamente esta operación. Ello es así porque un menor gravamen del impuesto incentiva la promoción, urbanización, construcción y rehabilitación de viviendas sostenibles, pero también reduce los costes con vistas a su futura transmisión o cesión en arrendamiento y facilita de este modo la adquisición y uso de este tipo de inmuebles.

			En el caso del IVTM, el tercero de los impuestos locales que grava la titularidad de vehículos de transmisión mecánica aptos para circular por la vía pública, la incidencia de bonificaciones en la cuota no parece en principio aplicable al sector de la vivienda. No es menos cierto, sin embargo, que hipotéticamente podrían aplicarse incentivos en este impuesto en función de determinadas características ambientales presentes en la vivienda del titular que figura en el permiso de circulación del vehículo. De la misma forma que, por ejemplo, los artículos 74.7 y 103.2 TRLRHL contemplan bonificaciones en la cuota del IBI y del ICIO en caso de instalación en la vivienda de puntos de recarga para vehículos eléctricos, nada impediría teóricamente la introducción de una medida de fomento en sentido inverso, bonificando la cuota del IVTM en función de determinadas características ambientales que presenta la vivienda del titular del vehículo o la realización de obras de rehabilitación en este inmueble, como la propia instalación de puntos de recarga para vehículos eléctricos, entre otros supuestos imaginables. De admitirse esta posibilidad, estaríamos ante una bonificación en el IVTM que, al igual que sucede en el IBI, supondría un estímulo a la promoción, la urbanización, la construcción, la transmisión y el uso de viviendas sostenibles, aunque su virtualidad se limite exclusivamente a este último momento, dada la naturaleza patrimonial y periódica de ambos impuestos.

			Los dos últimos impuestos locales potestativos, finalmente, responden a la misma lógica indicada hasta aquí. El gravamen de la realización de construcciones, instalaciones y obras que requieren licencia o autorización municipal en el ICIO sitúa a este impuesto, por lo que respecta a las hipotéticas bonificaciones ambientales aplicables sobre la vivienda, en una situación idónea para incentivar tanto la promoción, urbanización y construcción de viviendas sostenibles como también la posterior realización de obras de rehabilitación con fines medioambientales durante la fase de uso de la edificación. Pero nuevamente en este caso, aunque con esta figura tributaria no resulte bonificada la transmisión y la cesión en arrendamiento de este tipo de inmuebles, la presencia de bonificaciones en el ICIO fomenta indirectamente estas dos operaciones al reducir los costes fiscales de promoción, urbanización, construcción y rehabilitación de viviendas sostenibles. Siendo, por el contrario, precisamente esta operación de transmisión la susceptible de ser bonificada en el IIVTNU, que grava el incremento de valor que experimentan los terrenos urbanos que se pone de manifiesto por la transmisión de su propiedad o por la constitución de un derecho real de goce sobre los mismos, también en este supuesto la promoción, la urbanización, la construcción, la rehabilitación y el uso en arrendamiento de viviendas sostenibles puede verse beneficiada por el establecimiento del incentivo en este impuesto, ya sea indirectamente por los mismos motivos aducidos de rebaja del coste fiscal que supone la bonificación aplicada a la transmisión de viviendas sostenibles, o incluso directamente, afectando positivamente en la fase de uso de este tipo de edificaciones cuando la bonificación se aplica a los supuestos de constitución de un derecho real de goce sobre el inmueble.

			2.	BONIFICACIONES LOCALES MEDIOAMBIENTALES APLICABLES A LA VIVIENDA

			Que los impuestos locales no se adecúan en su regulación actual a las características propias de los tributos ecológicos se desprende de la escasa atención que su regulación presta al elemento ambiental. Los únicos preceptos que incluyen disposiciones que expresamente abordan esta temática son el art. 74 TRLRHL, que en sus apartados 5 y 7 incluye dos bonificaciones potestativas en la cuota íntegra del IBI para los bienes inmuebles en los que se hayan realizado instalaciones de sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía proveniente del sol y de puntos de recarga para vehículos eléctricos; las letras c) y f) del art. 88.1 TRLRHL, que introducen dos bonificaciones igualmente potestativas en el IAE para las actividades económicas que utilicen o produzcan energía a partir de instalaciones para el aprovechamiento de energías renovables o sistemas de cogeneración y que hayan instalado puntos de recarga para vehículos eléctricos en los locales afectos; y las letras b) y f) del art. 103.2 TRLRHL, que prevén dos bonificaciones también potestativas en el ICIO a favor de las construcciones, instalaciones u obras que incorporan sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía solar y que son necesarias para la instalación de puntos de recarga para vehículos eléctricos.

			Como se desprende de estos preceptos, en el IAE no se contempla ninguna bonificación medioambiental explícitamente destinada al sector de la vivienda, porque los dos incentivos previstos en las letras c) y f) del art. 88.1 TRLRHL benefician a las empresas que tienen locales afectos (inmuebles no residenciales) donde se utiliza o produce energía a partir de instalaciones para el aprovechamiento de energías renovables o sistemas de cogeneración o donde se instalen puntos de recarga para vehículos eléctricos. Tampoco el IVTM o el IIVTNU contemplan bonificaciones medioambientales en la cuota aplicables a la vivienda. En el primero de los casos, porque estamos ante el único de los cinco impuestos municipales que, dada su configuración, no incide directamente sobre la vivienda, mientras que en el segundo la ausencia de este tipo de beneficios fiscales se explica únicamente por una decisión de oportunidad del legislador. Por este conjunto de razones, en este apartado examinamos las bonificaciones energéticas del IBI y el ICIO, que son los dos únicos impuestos que introducen bonificaciones en la cuota de carácter específicamente medioambiental aplicables a las viviendas, con el objetivo de incentivar la instalación de sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía proveniente del sol y de puntos de recarga para vehículos eléctricos.

			Estos dos beneficios fiscales constituyen, desde una perspectiva genérica, un estímulo a la promoción, urbanización, construcción, transmisión, rehabilitación y uso de viviendas sostenibles, aunque dada la naturaleza patrimonial y periódica del IBI la virtualidad de los mismos se limita específicamente a la última de estas tres fases (uso), favoreciendo a los titulares de los derechos de concesión, superficie, usufructo o propiedad de los inmuebles. No es menos cierto, sin embargo, que estas dos bonificaciones también pueden favorecer a las empresas promotoras y constructoras, al menos durante el tiempo en que mantienen la titularidad de alguno de los derechos mencionados sobre las viviendas susceptibles de beneficiarse de las dos bonificaciones, mientras no transmitan el inmueble en el mercado, y que esta circunstancia supone también un estímulo a la construcción de este tipo de edificaciones. En el supuesto del ICIO, en cambio, dada la naturaleza instantánea de esta figura tributaria, la bonificación no se repite en el tiempo, aplicándose únicamente a la liquidación correspondiente a la obra realizada y estimulando, a modo de complemento de la bonificación en el IBI, la promoción, urbanización, construcción y rehabilitación de viviendas sostenibles.

			De entrada, resulta obvio que, si el legislador quiere apostar por introducir elementos medioambientales efectivos en los impuestos municipales, resulta insuficiente la extensión de los dos beneficios señalados a todos los bienes inmuebles, sin distinción, incluidas las viviendas, tal como se desprende de la ausencia de limitaciones en este sentido en el TRLRHL, porque lo fundamental aquí estriba en otorgar una naturaleza obligatoria a la bonificación (8). La fijación de estas dos bonificaciones medioambientales con carácter potestativo presenta, además, un segundo inconveniente que frena su potencial efectividad: el art. 9 TRLRHL, en su segundo apartado, advierte que únicamente cuando se reconozca un beneficio fiscal en normas con rango de ley o en los tratados internaciones, las mismas leyes por las que se establezcan los beneficios fiscales determinarán fórmulas de compensación a los entes locales perjudicados en su recaudación, teniendo en cuenta las posibilidades de crecimiento futuro de los recursos procedentes de los tributos afectados por dichos beneficios. Ello implica que, a sensu contrario, en los casos en que el beneficio fiscal sea aprobado mediante ordenanza fiscal por decisión del ente local, esto es, cuando se trate de beneficios fiscales potestativos, como el caso que nos ocupa, cesa esta obligación de compensación. Esta exclusión resulta coherente, porque la previsión de compensación, si fuera aplicable también a este último supuesto, estaría invitando a los entes locales a regular todos los beneficios fiscales potestativos dispuestos en la ley en los términos más flexibles posibles y en sus grados máximos, traspasando la responsabilidad tributaria de la financiación del gasto local al Estado. Pero no es menos cierto que, teniendo la bonificación ambiental una finalidad extrafiscal y no recaudatoria general y no específicamente local, vincular la aplicación de la misma a una merma de recaudación no compensable supone un estímulo indeseable a su inaplicación por parte del municipio (9).  

			En cuanto al ámbito objetivo de aplicación de las dos bonificaciones medioambientales del IBI y el ICIO, la virtualidad de las mismas se limita exclusivamente a incentivar la realización de dos obras concretas en las viviendas –la instalación de sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía proveniente del sol y de puntos de recarga para vehículos eléctricos–, lo cual excluye de entrada cualquier beneficio fiscal a favor del contribuyente del impuesto que tenga en cuenta las características medioambientales de la propia la vivienda (ubicación, materiales usados…), dejando de estimular de esta manera la oferta y demanda de viviendas sostenibles en el mercado inmobiliario, así como también cualesquiera otras actuaciones que pueda realizar este contribuyente con finalidades ambientales posteriormente, durante el uso de la vivienda, y que sean distintas de las dos mencionadas, como las inversiones realizadas en la edificación para mejorar la reutilización, reciclaje y sustitución de los recursos y minimizar de esta manera la producción de residuos (10), o aquellas destinadas a la optimización de consumo energético mediante la utilización de energías renovables distintas a la energía solar o la aplicación de medidas tendentes a asegurar el aislamiento término del inmueble y la conservación de la energía, entre otras (11).

			2.1.	Instalación de sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía solar

			La primera de las bonificaciones potestativas medioambientales en el IBI beneficia a las viviendas que incorporan sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía proveniente del sol y se diseña en el número 5 del art. 74 TRLRHL con tres requisitos: que se aplique exclusivamente a instalaciones de energía solar, que el porcentaje de bonificación no supere el 50%, y que las instalaciones para producción de calor incluyan colectores que dispongan de la correspondiente homologación por la administración competente. Todos los elementos restantes se reservan a la ordenanza local.

			En cuanto a la tipología de bienes a los que resulta aplicable la bonificación, en primer lugar, el TRLRHL no presenta limitaciones, pudiendo hacerse extensiva a todo tipo de bienes inmuebles. Las diferentes características de los bienes y las medidas medioambientales que se pretende incentivar permiten justificar, sin embargo, que la bonificación se puede regular en la ordenanza fiscal de forma no homogénea, siendo admisible un régimen específico para las viviendas (12).

			Un segundo aspecto que es preciso concretar en la regulación municipal de la bonificación es la definición de las medidas medioambientales que pueden beneficiarse de la bonificación. En este sentido, el art. 74.5 TRLRHL es taxativo: prescribe que el incentivo fiscal solamente puede aplicarse a instalaciones para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía proveniente del sol y guarda silencio sobre la necesidad o no de que las instalaciones se destinen a autoconsumo. Si no queremos transformar la naturaleza de la bonificación para convertirla en ordinaria y despojarla de su condición medioambiental, deberá interpretarse que la misma no es predicable de las instalaciones señaladas en los inmuebles que por imperativo legal ya contienen las instalaciones de sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía proveniente del sol en el momento de su construcción. Por tanto, esta medida estaría reservada en principio para los supuestos en que la instalación de tales sistemas no resulta obligatoria, según Adame Martínez (2021: 626), pero nada impide, sin embargo, que el municipio pueda extender el beneficio a todos los inmuebles que adopten estas instalaciones, sin importar el carácter preceptivo o voluntario de esta circunstancia (13).

			Además de otras cuestiones, como el carácter automático o rogado de la bonificación, su duración temporal y los requisitos formales que deben cumplir los obligados tributarios para gozar del beneficio, el tercer elemento que debe fijar la ordenanza fiscal es la cuantificación del incentivo. El TRLRHL sólo establece un porcentaje máximo, de lo cual se deduce que los municipios pueden fijar porcentajes diversos de bonificación en función de que el aprovechamiento sea únicamente térmico o fotoeléctrico o se lleven a cabo los dos aprovechamientos de forma simultánea, o teniendo en cuenta cualesquiera otras circunstancias que puedan entrar en consideración para modular la cuantía del beneficio, como la tipología de bienes inmuebles sobre los que realiza la instalación o el grado de intensidad que la misma presenta en relación con la generación de energía eléctrica total del edificio, entre otros.

			El margen de actuación del municipio en esta primera bonificación medioambiental a través de la ordenanza fiscal, es, como se deriva de lo dicho hasta aquí, muy elevado, y ello produce una doble consecuencia: una negativa, porque la actuación que restrinja la efectiva operatividad de la bonificación es una alternativa real en manos de los municipios, debido al carácter potestativo (y por tanto, no compensable) del beneficio y al silencio que mantiene al respecto el TRLRHL en muchos aspectos; y otra positiva, que se deriva paradójicamente también de esta misma incompleta y ambigua redacción legal, porque gracias a ella el municipio puede colmar la deficiente regulación legal con el fin de dotar de la máxima amplitud y eficacia a la bonificación.

			A mi juicio, además, la regulación legal de la bonificación es taxativa en cuestiones donde debería dar mayor libertad a los municipios, como sucede por ejemplo con la exclusión legal explícita de los sistemas generadores de energías renovables distintas de la energía solar, absolutamente criticable porque los efectos positivos de estas energías renovables en el medio ambiente son equiparables o al menos parejos a los de la energía solar (14), y excesivamente parca, en cambio, en otras que deberían especificarse, como por ejemplo vinculando porcentajes mínimos y máximos de deducción en función de la calificación de la vivienda en el certificado de eficiencia energética (15), para evitar que la ordenanza fiscal desvirtúe mediante un régimen restrictivo y limitado la aplicación de la bonificación.

			La realidad demuestra que el uso que han hecho los municipios de esta bonificación en los últimos cinco años (2018 a 2023) es muy desigual.

			Villca Pozo y Gonzales Bustos (2019: 236) destacan que solo treinta capitales de provincia tenían incorporado este incentivo en sus ordenanzas fiscales del año 2018, que los porcentajes de bonificación en los municipios que aplicaban el beneficio oscilaban entre el 10 y el 50%, siendo el más habitual el de 50% y por el plazo de tres años, y que en la mayoría de los casos esta bonificación se encontraba reservada para la instalación de sistemas para el aprovechamiento térmico y eléctrico de la energía proveniente del sol, aunque tres ayuntamientos contemplaban esta bonificación por la obtención de una certificación de eficiencia energética tipo A o B de la vivienda.

			Atendiendo a las ordenanzas vigentes en las capitales de provincia en el año 2019, Gil Maciá (2019: 120-123) observa que la mayoría de estos municipios concedieron un período máximo de la bonificación de entre tres y cinco años, aunque unos pocos limitaron el periodo a un año, otros lo extendieron a diez años y dos de ellos no establecieron expresamente ningún límite temporal; que once capitales limitaron el importe máximo bonificado, de forma vinculada o no vinculada al coste de la inversión realizada por el contribuyente; que diez capitales declararon expresamente la incompatibilidad de esta bonificación con el resto de bonificaciones del impuesto; y que muchos municipios condicionaron la aplicación de la bonificación a determinados requisitos: veintiséis a que el contribuyente instalase de forma voluntaria los sistemas de aprovechamiento de la energía solar, veinticinco a que la instalación de estos sistemas se llevase a cabo en inmuebles de uso residencial, y catorce a que los sistemas aludidos cumpliesen determinadas características técnicas de superficie o potencia instaladas.

			En un estudio del año 2021, que abarca los cuarenta y un municipios de la Comunidad de Madrid con una población superior a 15.000 habitantes, Zumarriego Pérez (2021: 267) observa que la bonificación ambiental que estamos examinando, introducida únicamente en veinticinco ordenanzas fiscales, estaba limitada temporalmente (y en ocasiones también cuantitativamente), lo cual reducía el ahorro fiscal del contribuyente, y que de los veinte municipios con más población de la comunidad madrileña seis no bonificaban nada en la cuota del IBI, de los cuales cinco se encontraban ostensiblemente por debajo de la renta media de los ciudadanos.

			En relación con el mismo año 2021, Herrera Molina y Tandazo Rodríguez (2021: 362-364) subrayan que la mayoría de capitales de provincia españolas fijaron un porcentaje en la bonificación del 50%, que algunas de ellas incluyeron requisitos específicos para su aplicación (límites máximos en cuanto al valor catastral del inmueble o a la renta del titular del mismo, superficies mínimas de los paneles o la potencia que han de tener las instalaciones, dedicación exclusiva al autoconsumo de estas instalaciones para disfrutar del beneficio), llegando a limitar incluso el incentivo exclusivamente a las viviendas (en algunos casos solo a las viviendas habituales y permanentes), y que algunas de estas capitales de provincia limitaron el período de aplicación y la cuantía del beneficio fiscal, siendo más numerosos los supuestos en que se excluía la bonificación cuando la instalación es preceptiva.

			Finalmente, en un informe referido a las ordenanzas fiscales del IBI del año 2022 aprobadas por los municipios de más de 10.000 habitantes, la Fundación Renovables (2022: 22, 23, 26, 29) subraya que el 55% de los mismos establecieron la bonificación que nos ocupa, aunque hasta ciento nueve municipios ofrecieron esta bonificación con condiciones restrictivas o muy restrictivas para su aplicación, tales como exigir potencias mínimas instaladas, inversiones mínimas para la instalación o condiciones basadas en la renta familiar, las propiedades de los interesados o el valor catastral de los inmuebles, que se trate de sistemas aislados o sin conexión a red o de sistemas completamente autosuficientes o que proporcionen más de un 50, 60 o 70% del suministro eléctrico, e incluso que se limite la bonificación a sistemas de aprovechamiento conjunto térmico y eléctrico o a sistemas para uso no residencial.

			En las ordenanzas fiscales aprobadas para 2023 por las cinco ciudades españoles con mayor población se desprende una voluntad decidida a dotar a este beneficio de una potencialidad elevada. El porcentaje de la deducción es el máximo permitido (50%) en cuatro de estos municipios (Madrid, Barcelona, Valencia y Sevilla) y del 30% en el quinto, Zaragoza, aunque en este último caso se extiende el ámbito objetivo de la bonificación no solo a la energía solar, sino en general a “otras energías renovables”. Sólo en Madrid el beneficio se limita a las instalaciones destinadas a autoconsumo (en Barcelona también se incluye esta exigencia en los sistemas para el aprovechamiento eléctrico de la energía solar, pero no para el aprovechamiento térmico), mientras que la aplicación temporal de la deducción se extiende a tres años (Madrid, Barcelona, Sevilla), cinco años (Zaragoza) y entre uno y diez años en función del valor catastral del inmueble (Valencia), convirtiéndose incluso en permanente con un porcentaje del 30% en el caso de Sevilla a partir del cuarto año. Los cinco municipios aludidos conciben la medida como un incentivo fiscal al limitar la aplicación de la bonificación a las viviendas en las que la instalación de estos sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía solar no resulta obligatoria (en el caso de Valencia tampoco se aplica la deducción cuando se trata de instalaciones de mayor potencia de la requerida por la legislación). Finalmente, en cuanto al límite cuantitativo del beneficio, se aprecian importantes diferencias: Sevilla no introduce ninguna disposición al respecto, Barcelona limita la deducción al 100% del coste en los tres años de duración de la misma, Madrid introduce una limitación anual del 50% del coste de la inversión y trianual del 95% de dicho coste, Valencia reduce la bonificación al 20% del coste en los años de duración del mismo (entre uno y diez, según el valor catastral del inmueble), y Zaragoza opta por incluir un límite anual cifrado en una quinta parte del coste de la obra. 

			Por lo que respecta ya al ICIO, la letra b) del art. 103.2 TRLRHL prevé una bonificación potestativa en esta figura tributaria de hasta el 95% a favor de las construcciones, instalaciones u obras que incorporan sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía solar (16). En idénticos términos que la bonificación homónima en el IBI, la letra b) del art. 103.2 TRLRHL indica que la aplicación de esta bonificación estará condicionada a que las instalaciones para producción de calor incluyan colectores que dispongan de la correspondiente homologación de la administración competente y que la regulación de los restantes aspectos sustantivos y formales de las bonificaciones no recogidos por la ley, incluida la determinación de si todas o algunas de las citadas bonificaciones son o no aplicables simultáneamente, se establecerá en la ordenanza fiscal. Como elemento distintivo, se incluyen en el ICIO reglas que disciplinan el orden de aplicación de la bonificación, indicándose que la misma se aplica a la cuota resultante de aplicar, en su caso, la bonificación por construcciones, instalaciones u obras declaradas de especial interés o utilidad municipal a que se refiere el párrafo a) del propio art. 103.2 TRLRHL.

			Al igual que en el IBI, en la bonificación del ICIO se plantean problemas derivados de una redacción legal insuficiente. No queda claro, por ejemplo, cuáles son los bienes sobre los que deben realizarse las obras para gozar del beneficio (17), si la bonificación se ha de aplicar exclusivamente a la parte de la cuota que se relacione con la instalación que se haga del sistema eléctrico de aprovechamiento de la energía solar o bien a la cuota de toda la obra, como observa Lucas Durán (2012: 379), o si caben distintos tipos de bonificaciones en función de la clase de instalación. No es de extrañar, en fin, como denuncia Arribas León (2011: 453), que en la regulación que se ha hecho por los municipios se observen diferencias en «el tipo de aprovechamiento exigido, la finalidad de tal aprovechamiento, la necesidad del carácter voluntario de la actuación, la naturaleza de la construcción sobre la que se realiza la acción y la exigencia de una producción mínima de energía».

			En relación con las ordenanzas fiscales vigentes en el año 2018, Villca Pozo y Gonzales Bustos (2019: 238) destacan que solo treinta y siete de las cincuenta capitales de provincia incluían esta bonificación, en unos porcentajes que oscilan entre el 2 y el 100%, siendo el más habitual el de 95%, y que en la mayoría de estas ciudades se reservaba el incentivo únicamente para la instalación de sistemas de aprovechamiento térmico o eléctrico solar para el autoconsumo.

			Por lo que respecta a las ordenanzas fiscales de las capitales de provincia vigentes en el año 2019, Gil Maciá (2019: 130-132) observa que ocho de ellas declararon expresamente la incompatibilidad de esta bonificación con el resto de bonificaciones del ICIO, treinta condicionaron la aplicación de la bonificación a que el contribuyente instalase de forma voluntaria los sistemas de aprovechamiento de la energía solar, tres limitaron la bonificación a las obras en inmuebles de uso residencial, y ocho exigieron finalmente que los sistemas aludidos cumpliesen con determinadas características técnicas de superficie o potencia instaladas.

			En un estudio del año 2021, que abarca los cuarenta y un municipios de la Comunidad de Madrid con una población superior a 15.000 habitantes, Zamarriego Pérez (2021: 267) observa que la bonificación ambiental que estamos examinando fue aplicada en el 58,5% de ellos, y que, del total de los ayuntamientos que contemplaban el incentivo en sus ordenanzas fiscales, un 87,5% cuantificaba la bonificación en al menos la mitad de la cuota del impuesto, sin que se aprecie ningún tipo de correlación con el nivel de renta de la población ni con la población misma.

			También en relación con las ordenanzas fiscales aprobadas para el año 2021, Herrera Molina y Tandazo Rodríguez (2021: 374-376) señalan que la mayoría de las capitales de provincia establecieron esta bonificación en un porcentaje muy variable, entre el 95% y el 30%; que algunas ordenanzas de estos municipios exigieron distintos requisitos para la aplicación de este beneficio (utilización exclusiva para el autoconsumo, determinada superficie o potencia de los paneles, que se trate de construcciones de nueva planta), especificando en algunos casos que la bonificación solo resulta aplicable a la parte de la cuota correspondiente a las construcciones, instalaciones y obras destinadas al fin que justifica el beneficio fiscal y excluyendo en muchos otros el incentivo cuando la implantación de estos sistemas es obligatoria; e incluso extendieron el ámbito de la bonificación, más allá de lo previsto en la ley, a las instalaciones dirigidas al ahorro de agua y gas, a las obras que tienen por objeto exclusivo la reforma de inmuebles para mejorar la eficiencia energética, a las instalaciones destinadas al reciclado de aguas, o a las instalaciones de energía basadas en la biomasa, la energía geotérmica y la eólica.

			Siguiendo con la regulación de la bonificación en las cincuenta capitales de provincia más las ciudades de Ceuta y Melilla en las ordenanzas fiscales del año 2021, Villca Pozo (2022: 268-269) destaca que solo en ocho municipios la bonificación era aplicable a las edificaciones de nueva construcción en las que la implantación de los sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía solar es obligatoria, y que la bonificación en una mayoría de los municipios capitales de provincia estaba destinada casi con exclusividad a instalaciones de sistemas de aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía solar en la vivienda y no sobre otro tipo de obras u instalaciones que también contribuyen al ahorro energético.

			Finalmente, en un informe referido a las ordenanzas fiscales del ICIO del año 2022 aprobadas por los setecientos sesenta municipios españoles de más de 10.000 habitantes, la Fundación Renovables (2022: 24, 25, 29, 30, 61) subraya que doscientos noventa y dos de ellos ofrecían bonificaciones para el autoconsumo simultáneamente en el IBI y en el ICIO, y que del total de municipios que contemplaba la bonificación en este último impuesto el 46% de ellos otorgó el porcentaje máximo de bonificación del 95% y no presentó condiciones restrictivas de ningún tipo, mientras que treinta y ocho municipios ofrecían la bonificación para realizar instalaciones de autoconsumo con condiciones que limitaban su acceso, tales como la instalación simultánea de sistemas de aprovechamiento térmico y eléctrico o aislados, sin conexión a red o autosuficientes, o sin comercialización de la energía; de sistemas que mejoran la envolvente térmica o alcanzan una calificación energética óptima; de sistemas para uso exclusivo comercial o agrícola (no residencial), o instalados únicamente en viviendas de protección oficial o que afectan a la totalidad del edificio; de sistemas con una potencia mínima o que proporcionan más de un 50, 60 o 70% del suministro eléctrico; o de sistemas reservados a sujetos que cumplen umbrales de renta o empadronados en la vivienda con la totalidad de su unidad familiar. 

			La regulación que de esta bonificación hacen las ordenanzas fiscales aprobadas para 2023 por las cinco ciudades españolas más pobladas, finalmente, puede calificarse como satisfactoria, si tenemos en cuenta que en cuatro de ellas el beneficio se adopta en su porcentaje legal máximo del 95% (Madrid, Barcelona, Valencia y Zaragoza) y en la quinta, Sevilla, se alcanza el porcentaje elevado del 75%; que solo limitan la deducción a los sistemas destinados al autoconsumo dos ciudades (Madrid y Sevilla); que se prevé en los cinco municipios la aplicación de la bonificación únicamente cuando la instalación de estos sistemas no resulta obligatoria, casando con la voluntad de concebir la medida con un incentivo fiscal para las viviendas que no cuentan con estos sistemas; y que resulta coherente la limitación que se contiene en las cinco ordenanzas fiscales del beneficio únicamente a la parte de la cuota correspondiente a las obras bonificadas. El caso de Zaragoza es especialmente relevante, pues ha ampliado la deducción a la cuota que resulta de aplicar la bonificación a las instalación de sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de energía renovable en general, y no solo de energía solar, amparándose en las posibilidades que ofrece la bonificación dispuesta en la letra a) del art. 103.2  TRLRHL para obras declaradas de especial interés o utilidad municipal por concurrir circunstancias sociales, culturales, histórico artísticas o de fomento del empleo. En todos los casos analizados, por último, resulta relevante que la solicitud de la bonificación se entiende realizada cuando el sujeto pasivo practica la autoliquidación del ICIO deduciéndose su importe, dotando así al régimen formal de la bonificación de facilidades para incentivar su aplicación real.

			2.2.	Instalación de puntos de recarga para vehículos eléctricos

			La segunda bonificación potestativa medioambiental en el IBI, que beneficia a los bienes inmuebles dotados de instalaciones de puntos de recarga para vehículos eléctricos, ha sido introducida por el Real Decreto-Ley 29/2021, de 21 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes en el ámbito energético para el fomento de la movilidad eléctrica, el autoconsumo y el despliegue de energías renovables. El número 7 del art. 74 TRLRHL dispone lacónicamente que las ordenanzas fiscales podrán regular una bonificación de hasta el 50% de la cuota íntegra del impuesto a favor de los bienes inmuebles en los que se hayan instalado puntos de recarga para vehículos eléctricos, que la aplicación de esta bonificación estará condicionada a que las instalaciones dispongan de la correspondiente homologación por la Administración competente y que los demás aspectos sustantivos y formales de esta bonificación se especificarán en la ordenanza fiscal.

			Nuevamente, con la voluntad de garantizar a un nivel máximo la autonomía local, el legislador opta por acotar genéricamente el ámbito objetivo de la bonificación, la instalación de puntos de recarga homologados administrativamente para vehículos eléctricos, y el porcentaje máximo de bonificación, dejando a la voluntad municipal el propio establecimiento o no del beneficio y los demás aspectos materiales y formales de la bonificación, tales como el tipo de bienes inmuebles, incluidas las viviendas, que pueden beneficiarse de la misma, los requisitos que deben cumplirse, las especialidades derivadas de la instalación de los puntos de recarga en plazas de aparcamientos comunitarios, el carácter automático o rogado de la bonificación, o incluso la coordinación (compatibilidad, orden de prelación, deducibilidad…) con otros beneficios fiscales dispuestos en el TRLRHL, tanto en el IBI como a favor de los vehículos eléctricos en el IVTM.

			Siendo el ejercicio de 2023 el primero en poder aplicar el beneficio aludido, resulta cuando menos sorprende que las cinco ciudades españolas más pobladas (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) hayan omitido cualquier referencia al mismo en sus ordenanzas fiscales. No es menos cierto, sin embargo, que en otros municipios esta bonificación se ha comenzado a aplicar, y en algunos casos de forma decidida. Podemos citar como ejemplo el municipio de Santa Eulalia des Riu (Ibiza), que ha introducido esta bonificación en su porcentaje máximo (50%) y con vigencia para dos años, situando el límite cuantitativo del beneficio en 600 euros anuales y en el 50% del coste de la inversión en el global de los dos ejercicios. En la ordenanza fiscal de este municipio, además, se han concretado cuestiones relevantes en la configuración de la deducción. Se indica, en este sentido, que en inmuebles con varias referencias catastrales en los cuales se instalan puntos de recarga de uso colectivo, público o privado, únicamente se puede bonificar un único recibo del IBI a elección del interesado y que para bonificar más de un recibo debe acreditarse el uso individualizado de cada punto de recarga; que la bonificación por instalación de puntos de recarga en plazas de garaje es aplicable a la cuota de IBI correspondiente a dichas plazas cuando estas cuentan con un recibo individualizado; y que en los inmuebles que no disponen de una referencia catastral independiente y figuran como anexo a un inmueble principal se puede aplicar la bonificación sobre el impuesto correspondiente a dicho inmueble.

			Por lo que respecta a la bonificación homóloga dispuesta en el ICIO en el art. 103.2 TRLRHL, esta se concreta en un porcentaje máximo del 90% a favor de las construcciones, instalaciones u obras necesarias para la instalación de puntos de recarga para vehículos eléctricos, condicionada a que las instalaciones dispongan de la correspondiente homologación por la Administración competente. La ley también indica aquí que los restantes aspectos sustantivos y formales de esta bonificación se establecerán en la ordenanza fiscal, que debe determinar, entre otras materias, si esta bonificación es o no aplicable simultáneamente con el resto de bonificaciones en la cuota del ICIO.

			Como elemento distintivo con el IBI, el TRLRHL prescribe que la bonificación en el ICIO se debe aplicar a la cuota resultante de aplicar, en su caso, el resto de bonificaciones en este impuesto dispuestas en este mismo art. 103.2 TRLRHL a favor de las construcciones, instalaciones u obras que sean declaradas de especial interés o utilidad municipal, que incorporen sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía solar, que estén vinculadas a los planes de fomento de las inversiones privadas en infraestructuras, que se refieran a las viviendas de protección oficial y que favorezcan las condiciones de acceso y habitabilidad de las personas con diversidad funcional. La virtualidad práctica de la bonificación en el ICIO resulta, dada esta última limitación y teniendo en cuenta la naturaleza instantánea de este tributo, considerablemente más reducida que en el IBI, aunque puede seguir resultando efectiva en función de la aplicabilidad o no de todas estas otras bonificaciones al supuesto concreto y a los porcentajes de deducción que el municipio haya decidido establecer respecto de las mismas.

			En el año 2023, primer ejercicio en que los municipios han podido introducir en sus ordenanzas fiscales esta bonificación, tres de los cinco municipios españoles con mayor población han optado desafortunadamente por ignorar la medida (Madrid, Barcelona, Sevilla), siendo únicamente Valencia la que ha previsto una bonificación en el ICIO del 90% (porcentaje máximo legal) sobre la cuota resultante de aplicar, en su caso, el resto de bonificaciones en este impuesto, mientras que Zaragoza ha optado por introducir una bonificación para la preinstalación de puntos de recarga para vehículos eléctricos en comunidades de propietarios, amparándose curiosamente en la bonificación por especial interés o utilidad para el municipio de la letra a) del art. 103.2 TRLRHL.

			3.	INTRODUCCIÓN EN OTRAS BONIFICACIONES LOCALES DE ELEMENTOS MEDIOAMBIENTALES EN LA VIVIENDA

			Junto a las dos bonificaciones explícitamente medioambientales aplicables a la vivienda previstas en el IBI y el ICIO, que acabamos de examinar en el anterior apartado, el TRLRHL contempla un conjunto amplio de bonificaciones en la cuota de los impuestos locales que, sin contener literalmente elementos ambientales en su configuración, son definidas en términos genéricos, ambiguos e incompletos, lo cual permite plantear su idoneidad para ser recogidas y desarrolladas en las ordenanzas fiscales, en su caso, introduciendo elementos ambientales aplicables a la vivienda. 

			3.1.	Actividades económicas relacionadas con la vivienda que sean declaradas de especial interés o utilidad municipal por concurrir circunstancias sociales, culturales, histórico-artísticas o de fomento del empleo

			La primera de las bonificaciones locales que debemos analizar, reservada a las actividades económicas de especial interés o utilidad municipal por concurrir circunstancias sociales, culturales, histórico-artísticas o de fomento del empleo, constituye un beneficio fiscal generalizado en el ámbito impositivo municipal, desde el momento en que se ha introducido con carácter potestativo en los cuatro impuestos que son susceptibles de regularse en las ordenanzas fiscales con fines ambientales y aplicables a la vivienda: IBI, IAE, ICIO e IIVTNU.

			En el IBI se prevé, en primer lugar, una bonificación potestativa de hasta el 95%, a favor de inmuebles en los que se desarrollen actividades económicas que sean declaradas de especial interés o utilidad municipal por concurrir circunstancias sociales, culturales, histórico-artísticas o de fomento del empleo que justifiquen tal declaración (art. 74.2 quáter TRLRHL). El supuesto genérico que fundamenta este beneficio permite al municipio introducir fácilmente variables medioambientales (18), aunque al vincularse a inmuebles en los que se realizan actividades económicas resulta difícilmente aplicable de forma directa a las viviendas. La inclusión en este ámbito objetivo de la bonificación de finalidades extrafiscales como las medioambientales debe valorarse aquí positivamente, pero salvo en supuestos muy específicos, como las actividades profesionales o de teletrabajo, que reportan beneficios medioambientales al reducir la movilidad e incentivar la eficiencia energética en los domicilios donde se realiza la actividad durante tiempo prolongado (19), esta bonificación se aplicará a bienes inmuebles donde se ejercen actividades económicas y no los de uso residencial (20). Por lo que respecta a nuestro objeto de estudio, interesa examinar la bonificación aplicable a los inmuebles vinculados a las actividades económicas inmobiliarias sobre la vivienda (promoción, urbanización, construcción, rehabilitación, arrendamiento), incluidas las ejercidas por las sociedades o cooperativas de cohousing (21).

			Así resulta de lo previsto en las ordenanzas fiscales para el año 2023 en las cinco ciudades españolas con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza). En la mayoría de los casos, la bonificación aludida en el IBI se ha limitado a bienes inmuebles vinculados a actividades económicas ajenas al sector de la vivienda (concesiones de mercados municipales en Madrid; inmuebles rústicos, espacios estables de exhibición de artes escénicas, establecimientos comerciales y establecimientos de artistas falleros en Valencia; comercio minorista y comercio afectado por obras en la vía pública en Zaragoza), siendo escasos los supuestos que pueden beneficiar a actividades económicas relacionadas con las viviendas y siendo nula, en estos reducidos supuestos, la adopción de elementos medioambientales. Así, por ejemplo, Barcelona y Sevilla han dispuesto una bonificación en el IBI del 95% para viviendas destinadas a alquiler social, mientras que Sevilla y Zaragoza han introducido una bonificación para los inmuebles de empresas de nueva implantación y de empresas que incrementan la plantilla de trabajadores (incluidas, por tanto, sin especialidades, las empresas dedicadas al sector de la vivienda), pero en ninguno de los dos casos se han contemplado elementos ambientales que permitan discriminar los elementos materiales o formales de la deducción en algún sentido.

			En el art. 88.2.e) TRLRHL se reproduce exactamente la misma bonificación en el IAE, de hasta el 95% de la cuota para los sujetos pasivos que tributen por cuota municipal (22). Aunque se añade un límite distintivo: que la bonificación actúa sobre la cuota resultante de aplicar, en su caso, las bonificaciones obligatorias del impuesto del art. 88.1 TRLRHL y las bonificaciones potestativas por ejercicio de actividades empresariales, por creación de empleo, por actuaciones medioambientales, y por renta negativa o inferior a una cantidad determinada por la ordenanza, que se contienen en las letras a), b), c) y d) del art. 88.2 TRLRHL. Sea como fuere, entiendo que son plenamente extensibles a este supuesto las posibilidades en manos de los municipios para introducir elementos ambientales entre las circunstancias que justifican la declaración de especial interés o utilidad municipal, siendo este hecho de especial relevancia en el ámbito de la vivienda, porque la bonificación puede beneficiar a las empresas dedicadas a la promoción, urbanización, construcción, rehabilitación o arrendamiento de este tipo de edificaciones.

			Por lo que respecta a las posibilidades en extender esta bonificación al ámbito medioambiental, en las ordenanzas fiscales para 2023 de las cinco ciudades españolas con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza), únicamente en la de Valencia se ha previsto una bonificación del 60% en el IAE para las actividades de espectáculos en salas y locales y empresas de espectáculos, no siendo aplicable, por tanto, a empresas inmobiliarias que se dedican al sector de la vivienda, e ignorando cualquier elemento ambiental en su regulación.

			En la letra a) del art. 103.2 TRLRHL se recoge en tercer lugar esta misma bonificación potestativa de hasta el 95% en el ICIO. En los mismos términos que en las bonificaciones dispuestas para los inmuebles y las actividades económicas de especial interés o utilidad municipal en el IBI y el IAE, se añade que corresponde la declaración de especial interés o utilidad municipal al pleno de la corporación; que esta se acuerda, previa solicitud del sujeto pasivo, por voto favorable de la mayoría simple de sus miembros; y que la regulación de los restantes aspectos sustantivos y formales queda en manos de la ordenanza fiscal, que, entre otras materias, debe determinar si todas o algunas de las citadas bonificaciones son o no aplicables simultáneamente.

			Como ya ha sido comentado al analizar las bonificaciones potestativas en el IBI y el IAE, la amplitud con la que se describe el supuesto de hecho que da lugar a esta bonificación permite dar cabida en el mismo a prácticamente cualquier deducción que quiera establecer el municipio. De hecho, este beneficio puede ser utilizado por distintos ayuntamientos con fines medioambientales, pudiendo beneficiar, entre otros supuestos, tal como señala González-Cuéllar Serrano (2012: 727), a las obras de rehabilitación distintas de la rehabilitación energética prevista en el art. 103.2.b TRLRHL (instalación de sistemas para el aprovechamiento término o eléctrico de la energía solar). En relación con las ordenanzas fiscales de las capitales de provincia del año 2021, Herrera Molina y Tandazo Rodríguez (2021: 373-374) destacan que distintos municipios establecieron esta bonificación genérica con fines medioambientes, en distintos porcentajes, para obras destinadas a mejorar la calificación energética de la vivienda, obras en las que se utilizan calderas de biomasa para calefacción y agua sanitaria, obras que implican una reducción de la demanda energética del edificio que no resulta obligatoria, obras de aprovechamiento de energía de origen termal y obras que consisten en la instalación de fuentes de energía renovable.

			Las ordenanzas fiscales para el año 2023 de las cinco ciudades españolas con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) han desarrollado en mayor o menor medida todas estas posibilidades. En la mayoría de los supuestos, los elementos ambientales son inexistentes y no determinan ningún elemento material o formal de la bonificación. Así sucede, por ejemplo, con las bonificaciones ajenas al sector de la vivienda, como la prevista en Madrid para la implantación de equipamientos dotacionales en los sectores educativo, cultural y sanitario, o las dispuestas en Barcelona a favor de equipamientos comunitarios, aparcamientos públicos y monumentos de interés nacional. Pero también con las establecidas en general para actividades económicas que pueden beneficiar a las empresas inmobiliarias en el sector de la vivienda, como las deducciones en los cinco municipios para empresas que incrementan la plantilla de trabajadores o que inician sus actividades. Si examinamos, en segundo lugar, las bonificaciones aplicables directamente a obras realizadas en viviendas, en muchos casos el factor ambiental sigue brillando por su ausencia. Es el caso de las bonificaciones por obras de rehabilitación en edificios de uso residencial que tienen la calificación de actuación protegida y por obras de nueva planta de viviendas de protección oficial y de integración social, en Madrid; por obras incluidas en el plan de vivienda, en edificios del patrimonio cultural o en edificios urbanísticamente protegidos, en Barcelona; por obras en inmuebles de acogida de colectivos de especial atención, en Valencia; y por obras en viviendas protegidas, en inmuebles de acogida de colectivos de especial atención, en viviendas protegidas en régimen de alquiler social y en edificios protegidos, en Sevilla.

			Fuera de estos casos, las ordenanzas fiscales de los cinco municipios con mayor población contienen algunos supuestos relevantes para nuestro objeto de estudio, desde el momento en que se centran en el sector de la vivienda y contienen elementos ambientales en su configuración. Madrid prevé una bonificación del 10% para las obras en edificios y elementos protegidos por el plan general de ordenación urbana de la ciudad y catalogados con nivel de protección 3 (grados parcial o ambiental); Barcelona contempla una bonificación del 50% para las obras de retirada de fibrocemento (aluminosis); Valencia introduce una bonificación entre el 25% y el 95% para las obras en edificios o viviendas catalogadas y afectadas por patologías constructivas; y resulta por último especialmente interesante el caso de Zaragoza, que ha apostado por desarrollar en este ámbito un amplio listado de bonificaciones ambientales en la vivienda: del 90% para obras de nueva planta y rehabilitación en planes integrales, áreas de rehabilitación y regeneración urbanas y áreas de rehabilitación preferentes; entre el 20% y el 45% para obras de rehabilitación en edificios con una antigüedad superior a 40 años con el fin de conservar y mejorar la seguridad, accesibilidad, eficiencia y ahorro energético, habitabilidad, zonas comunes e instalaciones; del 50% para actuaciones de seguridad y salubridad en la adecuación de edificios resultantes de la inspección técnica de la edificación; del 95% para instalaciones generación energía eléctrica mediante fuentes de energía renovable; entre el 70% y el 95% para obras de reducción de demanda energética mediante mejora de la envolvente térmica; del 95% por obras que reduzcan el 60% o más la demanda calefacción y refrigeración; del 70% cuando la reducción del supuesto anterior sea al menos del 40%; del 95% para obras de mejora de la eficiencia energética, sustitución e incorporación de fuentes de energía renovable en instalaciones térmicas de calefacción, climatización, ventilación y agua caliente sanitaria, así como para la instalación o mejora de subsistemas de distribución, regulación, control y gestión  energética de las instalaciones térmicas; del 5% para obras de instalación de mecanismos que favorezcan el ahorro de agua o la reutilización de aguas grises o pluviales e instalaciones de iluminación que mejoren la eficiencia energética en al menos un 50%; y del 95% para obras en comunidades de propietarios para preinstalación de sistemas de recarga de vehículos eléctricos o enchufables en los garajes comunitarios, siempre que estas obras no sean obligatorias.

			Finalmente, la bonificación por especial interés o utilidad municipal también se ha introducido en el IIVTNU. Los números 5 y 6 del art. 108 TRLRHL decretan que las ordenanzas fiscales podrán regular una bonificación de hasta el 95% de la cuota íntegra del impuesto, en las transmisiones de terrenos, y en la transmisión o constitución de derechos reales de goce limitativos del dominio de terrenos, sobre los que se desarrollen actividades económicas que sean declaradas de especial interés o utilidad municipal por concurrir circunstancias sociales, culturales, histórico artísticas o de fomento del empleo que justifiquen tal declaración; que corresponderá dicha declaración al Pleno de la Corporación y que se acordará, previa solicitud del sujeto pasivo, por voto favorable de la mayoría simple de sus miembros; y que la regulación de los restantes aspectos sustantivos y formales de esta bonificación se establecerá en la ordenanza fiscal.

			Del mismo modo que sucede en el IBI, la virtualidad de esta bonificación en el IIVTNU no es muy amplia en el sector de la vivienda, puesto que salvo en supuestos muy específicos, como las actividades profesionales o de teletrabajo ejercidas en el propio domicilio, que reportan beneficios medioambientales al reducir la movilidad e incentivar la eficiencia energética en los domicilios donde se realiza la actividad durante tiempo prolongado, o las actividades económicas ejercidas por las sociedades o cooperativas de cohousing, esta bonificación beneficia a bienes inmuebles donde se ejercen actividades económicas y no a los de uso residencial (23). En cualquier caso, el ayuntamiento está habilitado para introducir en este ámbito bonificaciones ambientales que favorezcan a las empresas inmobiliarias que intervienen en la promoción, urbanización, construcción, rehabilitación y arrendamiento de viviendas sostenibles. No es el caso, desafortunadamente, de las cinco ciudades españolas con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza), que no han incluido en sus ordenanzas fiscales para el año 2023 ninguna bonificación en este sentido.

			3.2.	Actividades económicas de promoción, urbanización, construcción, rehabilitación y arrendamiento de viviendas

			Aunque no están previstas específicamente para el sector de la vivienda, el TRLRHL incluye, en primer lugar, dos bonificaciones medioambientales en la cuota del IAE que benefician a las empresas no exentas, esto es, las personas jurídicas con una cifra de negocios no inferior a un millón de euros.

			La primera de ellas, de carácter potestativo, se recoge en la letra c) del art. 88.1 TRLRHL, alcanzando un porcentaje de hasta el 50% de la cuota correspondiente para las entidades no exentas que tributen por cuota municipal, siempre y cuando utilicen o produzcan energía a partir de instalaciones para el aprovechamiento de energías renovables o sistemas de cogeneración (entendidas como equipos e instalaciones que permitan la producción conjunta de electricidad y energía térmica útil); realicen sus actividades industriales, desde el inicio de su actividad o por traslado posterior, en locales o instalaciones alejadas de las zonas más pobladas del término municipal; o establezcan un plan de transporte para sus trabajadores que tenga por objeto reducir el consumo de energía y las emisiones causadas por el desplazamiento al lugar del puesto de trabajo y fomentar el empleo de los medios de transporte más eficientes, como el transporte colectivo o el compartido. Se añade, además, como límite a la ordenanza, que esta bonificación medioambiental se aplicará en todo caso a la cuota resultante de aplicar, en su caso, las dos bonificaciones obligatorias del art. 88.1 TRLRHL y las bonificaciones potestativas por realización de una actividad empresarial y por creación de empleo de los párrafos a) y b) del art. 88.2 TRLRHL. Se trata, como ya hemos indicado en el IBI y el ICIO para este tipo de incentivos potestativos, de una bonificación no compensable por el Estado, lo cual resta efectividad real a su eficacia según Trigueros Martín (2011: 433). El apartado tercero del art. 88 TRLRHL estipula para este tipo de bonificaciones potestativas que la ordenanza fiscal es la encargada de especificar los aspectos sustantivos y formales no dispuestos en la ley (24).

			A diferencia en este caso de las bonificaciones medioambientales del IBI y del ICIO, la regulación legal del beneficio en el IAE amplía los supuestos y el ámbito de aplicación del mismo, especificando mucho mejor los elementos que configuran la bonificación. En el ámbito de la vivienda sostenible, que es el que nos ocupa, sin embargo, resulta evidente que su impacto es muy inferior, siendo susceptible de beneficiar a las sociedades no exentas del IAE que tributan por cuota municipal que, cumpliendo los elementos medioambientales indicados, se dedican a la realización de obras de promoción, urbanización, construcción o rehabilitación o al arrendamiento de este tipo de inmuebles, pudiendo, por tanto, el ayuntamiento disponer para ellas porcentajes mayores o formalidades menos rigurosas para beneficiarse del incentivo (25). 

			No han seguido este camino las ordenanzas fiscales para el año 2023 de los cinco municipios españoles con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza), que no incluyen ninguna especificación para este tipo de empresas inmobiliarias. Estas empresas, por tanto, con independencia de si dedican o no su actividad al sector de la vivienda sostenible, se benefician, al igual que el resto de empresas, de una bonificación del 50% cuando utilizan o producen energía a partir de instalaciones no obligatorias para el aprovechamiento de energías renovables o sistemas de cogeneración (Sevilla y Zaragoza), o solo de energía solar y geotérmica (Madrid) o solo energía solar (Barcelona), durante un período de tres años (Madrid, Barcelona), un año (Sevilla) o con carácter permanente (Zaragoza), y con distintos límites distintos en cada caso; y de una bonificación por establecimiento de un plan de transporte para sus trabajadores del 50% en Sevilla, entre el 10% y el 50% en Madrid, y del 20% en Zaragoza.

			La segunda bonificación medioambiental en el IAE, con carácter potestativo para el municipio y fijada en un máximo del 50%, se incluye en la letra f) del art. 88.1 TRLRHL y beneficia a los sujetos pasivos que tributan por cuota municipal y han instalado puntos de recarga para vehículos eléctricos en los locales afectos a la actividad económica. A pesar de que esta bonificación está condicionada a que las instalaciones dispongan de la correspondiente homologación por la Administración competente, la potencialidad de esta bonificación no es menor, teniendo en cuenta que los restantes aspectos sustantivos y formales de la misma se especificará en la ordenanza fiscal, que debe determinar, entre otras materias, si esta bonificación es o no aplicable simultáneamente con el resto de bonificaciones en la cuota del impuesto.

			De todos modos, la incidencia en el ámbito de la vivienda de esta segunda bonificación ambiental en el IAE también es aquí reducida, no tanto porque el TRLRHL estipula que el incentivo se aplica a la cuota resultante de aplicar, en su caso, el resto de bonificaciones obligatorias y potestativas del impuesto, sino más bien por la evidencia de que la medida es predicable de locales donde se desarrollan actividades económicas, entre las cuales se incluye también, evidentemente, la realización de obras de promoción, urbanización, construcción o rehabilitación o al arrendamiento de viviendas. Quedará ya a la libre decisión del ayuntamiento correspondiente disponer o no para este último tipo de actividades de porcentajes mayores de bonificación o de requisitos formales menos exigentes cuando estas actividades se realicen cumpliendo determinados requisitos tendentes a incrementar el parque de viviendas sostenibles. Posibilidades todas ellas que no han considerado conveniente desarrollar las cinco ciudades españolas con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza), que ni siquiera incluyen esta bonificación en sus ordenanzas fiscales para el año 2023.

			Fuera ya de estas dos bonificaciones explícitamente medioambientales que se acaban de indicar, en el propio IAE y también en menor medida en el IBI se disponen algunas bonificaciones generales que benefician a determinadas empresas, cooperativas y profesionales y que, al igual que en los dos supuestos anteriores, también son susceptibles, en nuestra opinión, de incorporar elementos ambientales con la finalidad de incrementar el parque de viviendas sostenibles.

			El TRLRHL dispone, en primer lugar, una bonificación obligatoria en el IBI, durante un período máximo de tres ejercicios, a favor de las empresas de urbanización, construcción y promoción inmobiliaria, tanto de obra nueva como de rehabilitación (art. 73.1 TRLRHL). El plazo de aplicación de esta bonificación comprende desde el período impositivo siguiente a aquel en que se inicien las obras hasta el posterior a su terminación, siempre que durante ese tiempo se realicen obras de urbanización o construcción efectiva (26). Tratándose de una bonificación obligatoria, la autonomía municipal debe limitarse, porque así lo prevé el primer número del art. 73 TRLRHL, a la aprobación mediante ordenanza de un porcentaje de bonificación entre el 50 y el 90%. La ordenanza de un municipio, por tanto, podría introducir porcentajes más elevados de bonificación, dentro de estos márgenes, si las viviendas que figuran en el inmovilizado de estas empresas cumplen determinados requisitos medioambientales, o incluir también especificaciones más favorables a este tipo de viviendas en otros elementos del beneficio: solicitud y, en su caso, prórroga o renovación (27), concepto de “empresa de urbanización, construcción y promoción inmobiliaria” que puede acogerse a la bonificación (28), o compatibilidad con otros beneficios fiscales, entre otros. La introducción de elementos medioambientales en la configuración de esta bonificación constituye, sin duda, un estímulo a la promoción, urbanización, construcción y rehabilitación de viviendas sostenibles, que podría añadirse al incentivo que supone la aplicación a las mismas edificaciones de las dos bonificaciones previstas en el IBI para los inmuebles en los que se hayan realizado instalaciones de sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía proveniente del sol y de puntos de recarga para vehículos eléctricos. En caso de estipularse en la ordenanza fiscal la compatibilidad de estas tres bonificaciones, la deducción agregada puede alcanzar la totalidad de la cuota del impuesto en el IBI aplicable a las viviendas bonificadas mientras estas se mantengan en el activo de las empresas de urbanización, construcción y promoción inmobiliaria, suponiendo un importante incentivo a la promoción, urbanización, construcción y rehabilitación de viviendas sostenibles, excluyendo en este caso el arrendamiento de las mismas. Las ordenanzas fiscales para el año 2023 de las cinco ciudades españolas con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza), no han considerado oportuno introducir elementos ambientales en este incentivo y se han limitado a incluir sin especificidades una bonificación del 90% (50% en el caso de Zaragoza).

			También con carácter obligatorio, el TRLRHL incluye una bonificación en la cuota del IAE que puede incidir en el estímulo de la promoción, urbanización, construcción y rehabilitación de viviendas sostenibles y que beneficia a las cooperativas, ya sea individualmente o cuando estas se organizan mediante uniones, federaciones y confederaciones. En cuanto a la regulación concreta del beneficio, la letra a) del primer apartado del art. 88 TRLRHL se limita a efectuar una remisión a lo dispuesto en la Ley 20/1990, de 29 de diciembre, sobre el régimen fiscal de las Cooperativas. La bonificación del 95% de la cuota del IAE, prevista en los arts. 33.4.b y 34 esta ley, se extiende a todos las actividades económicas de todas las cooperativas, incluidas, por tanto, las cooperativas dedicadas a la promoción, urbanización, construcción, rehabilitación y arrendamiento de viviendas (29).

			Esta bonificación se acompaña del deber de compensación a los municipios por parte del Estado y el ámbito objetivo y subjetivo del beneficio está bien delimitado legalmente, afectando a todo tipo de actividades, tanto de las cooperativas especialmente protegidas como de las protegidas. Entre estas últimas se hallan las cooperativas de viviendas en cesión de uso o cohousing, que mantienen la propiedad de la vivienda, en las que los socios abonan una renta o contraprestación por el uso del inmueble (30). No existe en el TRLRHL remisión a la ordenanza para regular aspectos sustantivos o formales de la bonificación ni las reglas de compatibilidad de la misma con el resto de deducciones. Al tratarse de una bonificación obligatoria, estos elementos, creo que son suficientes para eliminar cualquier tentación del municipio para acotar o endurecer las condiciones de acceso a la bonificación. Tentación que en último término se vería igualmente eliminada, aún en el caso hipotético de que existiera esta remisión, por el hecho de que el beneficio es compensable por el Estado. En el ámbito de la construcción de viviendas sostenibles, nada impide, pues, que la ordenanza fiscal introduzca menos restricciones formales o mayores facilidades de acceso a la hora de regular esta bonificación, aunque no mayores porcentajes de deducción, cuando resulte aplicable a las cooperativas que se dedican a actividades de promoción, urbanización, construcción, rehabilitación o arrendamiento de viviendas que cumplan determinados estándares ambientales. Sin tener en cuenta todas estas posibilidades, las ordenanzas fiscales para 2023 de las cinco ciudades españolas con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) se han limitado a introducir una bonificación del 95%, sin añadir ningún elemento de discriminación ambiental.

			Una segunda bonificación obligatoria en la cuota del IAE se cuantifica en un porcentaje fijo del 50% para quienes inicien el ejercicio de cualquier actividad profesional, durante los cinco años de actividad siguientes a la conclusión del segundo período impositivo de desarrollo de aquélla [art. 88.1.b) TRLRHL]. Este beneficio se coordina con la exención prevista en el art. 82.1.b) TRLRHL a favor de los sujetos pasivos que inicien el ejercicio de su actividad en territorio español durante los dos primeros períodos impositivos, añadiéndose que el período de aplicación de la bonificación caduca transcurridos cinco años desde la finalización de la exención referida. Al margen de los problemas que para la aplicación de la bonificación puede suscitar la regulación de esta exención, como los derivados de la consideración de haberse producido o no el inicio efectivo del ejercicio de una actividad (31), la redacción del TRLRHL es diáfana en su contenido, al referirse a una categoría de sujetos definidos, como los sujetos que realizan actividades profesionales en los términos del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, que aprueba las tarifas del IAE, y al delimitar el ámbito temporal de aplicación de la bonificación. A pesar de ello, hay que tener en cuenta que cuando el ejercicio de una actividad profesional se realiza bajo la forma de una persona jurídica con una cifra de negocios igual o superior a un millón de euros, la única modalidad posible no exenta según el art. 82.1.c) TRLRHL, el apartado primero de la regla tercera de la instrucción de las tarifas del IAE, aprobadas por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, califica la actividad como actividad empresarial y no profesional, vaciando el contenido de la bonificación. Es por este motivo que, en un intento por dotar de sentido a la existencia de este beneficio fiscal, la Administración tributaria ha interpretado que la operatividad del mismo se limita a las personas físicas no residentes que actúan sin establecimiento permanente en España o a las que, actuando con este tipo de establecimiento, tienen una cifra de negocios igual o superior a un millón de euros (32). Asumiendo esta interpretación, las posibilidades que tiene el municipio de circunscribir el ámbito de aplicación de esta bonificación obligatoria son muchas, pudiendo discriminar la tipología de actividades de los sujetos no residentes a los que se quiere beneficiar y atraer al municipio, y entre las cuales podrían incluirse, entre otras, las actividades profesionales relacionadas con la realización de obras de promoción, urbanización, construcción, rehabilitación o alquiler de viviendas sostenibles, con el fin de estipular que son las que tienen unas condiciones privilegiadas para acceder a la bonificación o porcentajes superiores de deducción, dentro de los márgenes que permite la redacción legal. Nuevamente aquí los cinco municipios españoles con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) se han limitado a reproducir en sus ordenanzas fiscales la bonificación legal obligatoria sin añadir en su configuración criterios específicos para el sector inmobiliario ni elementos ambientales.

			Entrando ya en el ámbito de las bonificaciones potestativas del IAE, se contempla en el art. 88.2.a) TRLRHL un beneficio de hasta el 50% en la cuota a quienes inicien el ejercicio de cualquier actividad empresarial y tributen por cuota municipal, durante los cinco años de actividad siguientes a la conclusión del segundo período impositivo de desarrollo de aquélla. La redacción de este beneficio dispuesto a favor de las actividades empresariales, una vez transcurridos los dos primeros períodos impositivos exentos, es coincidente con la bonificación obligatoria dispuesta al mismo efecto para las actividades profesionales que acabamos de señalar, añadiéndose únicamente en el primer supuesto que la bonificación potestativa se aplica a la cuota tributaria, integrada por la cuota de tarifa ponderada por el coeficiente establecido en el art. 86 TRLRHL y modificada, en su caso, por el coeficiente establecido en el art. 87 TRLRHL, o bien a la cuota resultante de aplicar a esta cuota tributaria la bonificación obligatoria de las cooperativas del art. 88.1.a) TRLRHL, si esta resulta aplicable.

			En esta bonificación potestativa a favor de las actividades empresariales no se producen los problemas de aplicación práctica que se dan en la bonificación obligatoria con el mismo fin dispuesta para las actividades profesionales, porque aquí sí se puede concretar el ámbito subjetivo del beneficio: las personas jurídicas que ejercen cualquiera de las actividades empresariales dispuestas en las tarifas del IAE con una cifra de negocios igual o superior a un millón de euros, así como también, según una interpretación en este caso no exenta de polémica de la Administración tributaria, las personas físicas no residentes que actúan sin establecimiento permanente en España y que actúan con dicho establecimiento y obtienen una cifra de negocios igual o superior a un millón de euros. Además, también aquí la redacción del TRLRHL es suficientemente clara por lo que se refiere a los límites temporales de aplicación de la bonificación. En cualquier caso, tratándose aquí de una bonificación potestativa, puede estar justificado un tratamiento diferenciado por los municipios de los aspectos sustantivos y formales no dispuestos en la ley y las reglas de compatibilidad con otras bonificaciones (art. 88.3 TRLRHL), con el objetivo de establecer un régimen de mayor bonificación a favor de las empresas dedicadas a las obras de promoción, urbanización, construcción, rehabilitación y arrendamiento de viviendas sostenibles. Ajenos a esta eventualidad, los cinco municipios españoles con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) no han introducido en sus ordenanzas fiscales para el año 2023 ninguna especificación para el sector inmobiliario ni ningún criterio ambiental de discriminación en esta bonificación: todas las ordenanzas, salvo la de Barcelona, que no contempla esta bonificación, prevén una deducción del 50% aplicable el tercer año de funcionamiento de la empresa, y contemplan distintos plazos y porcentajes en los cuatro años siguientes.

			Una segunda bonificación potestativa del IAE, que incentiva la creación de empleo, alcanza hasta un máximo del 50% y está dispuesta para los sujetos pasivos que tributen por cuota municipal y que hayan incrementado el promedio de su plantilla de trabajadores con contrato indefinido durante el período impositivo inmediato anterior al de la aplicación de la bonificación, en relación con el período anterior a aquél [art. 88.2.b) TRLRHL]. En consonancia con la tendencia del legislador a condicionar el orden de prelación en la aplicación de las bonificaciones en el IAE, no observable en otros impuestos municipales, se añade que la bonificación se aplicará a la cuota resultante de aplicar, en su caso, las bonificaciones obligatorias del apartado 1 del art. 88 TRLRHL y la bonificación potestativa para quienes inicien el ejercicio de cualquier actividad empresarial y tributen por cuota municipal, durante los cinco años de actividad siguientes a la conclusión del segundo período impositivo de desarrollo de aquélla.

			Los elementos recogidos por la ley se limitan en este supuesto a una circunstancia: que sólo son bonificables los contratos indefinidos de los sujetos que tributen por cuota municipal hasta un máximo del 50%. La propia letra b) del art. 88.2 TRLRH prevé que la ordenanza pueda establecer diferentes porcentajes de bonificación, sin exceder el límite máximo indicado, en función de cuál sea el incremento medio de la plantilla de trabajadores con contrato indefinido. Aunque nada más se indique al respecto, nada impide que los ayuntamientos puedan discriminar entre distintos porcentajes de bonificación por otros motivos, como el tipo de actividad que ejerce la empresa que incrementa la plantilla, con el fin de incentivar más intensamente a las empresas que ejercen actividades de promoción, urbanización, construcción, rehabilitación o arrendamiento de viviendas sostenibles. Sin acogerse a todas estas posibilidades, cuatro de las cinco ciudades españolas con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia y Zaragoza, pero no Sevilla) han aprobado distintos porcentajes de bonificación en función del incremento de plantilla (50% Zaragoza, entre 40% y 50% Madrid, entre 20% y 50% Barcelona, entre 5% y 50% Valencia), sin tener en cuenta ningún criterio ambiental ni contemplar especialidades para las empresas que actúan en el sector de la vivienda.

			La tercera y última bonificación potestativa del IAE que interesa al objeto de nuestro trabajo, igualmente de hasta el 50%, está prevista en la letra d) del art. 88.2 TRLRHL para los sujetos pasivos que tributen por cuota municipal con una renta o rendimiento neto de la actividad económica negativos o inferiores a la cantidad que determine la ordenanza fiscal, la cual podrá fijar diferentes porcentajes de bonificación y límites en función de cuál sea la división, agrupación o grupo de las tarifas del impuesto en que se clasifique la actividad económica realizada. La libertad de los municipios en el establecimiento y regulación de esta bonificación se limita legalmente mediante la cuantía máxima de la misma (50%) y la previsión de que este beneficio se aplique a la cuota resultante de aplicar, en su caso, las bonificaciones obligatorias del art. 88.1 TRLRHL y las cuatro restantes bonificaciones potestativas incluidas en las letras a), b), c) y d) del art. 88.2 TRLRHL. Desde las perspectivas subjetiva y objetiva, únicamente se exige que la bonificación sea aplicable a los sujetos pasivos del impuesto con una renta o rendimiento neto de la actividad económica negativos o inferiores a la cantidad que determine la ordenanza fiscal, sin estipularse nada acerca de qué debe entenderse por “renta” o “rendimiento neto” de la actividad económica ni límite alguno a la cantidad de renta o rendimiento neto que debe incluirse en la ordenanza de ser positiva dicha cantidad.

			El carácter potestativo del beneficio ofrece nuevamente aquí un argumento para justificar una delegación en la normativa reglamentaria municipal tan abierta que permite al ayuntamiento otorgar un tratamiento preferencial a las empresas dedicadas a la promoción, urbanización, construcción, rehabilitación y arrendamiento de viviendas sostenibles, siempre y cuando no se desdibuje la intención del legislador, que en este supuesto parece ser la creación de una deducción a los sujetos pasivos con unos beneficios económicos reducidos o con pérdidas (33). 

			De entre las cinco ciudades españolas con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza), solo Madrid y Zaragoza han introducido en sus ordenanzas fiscales para el año 2023 esta bonificación, del 25% en Madrid en caso de rendimiento negativo y entre el 3% y el 5% en Zaragoza en función de la cuantía del rendimiento negativo, sin realizar ninguna discriminación ambiental ni especificar normas singulares aplicables al sector inmobiliario.

			Fuera ya del IBI y el IAE, también en el ICIO el TRLRHL recoge tres bonificaciones potestativas que suponen un importante incentivo a la realización de construcciones, instalaciones u obras en viviendas, ya sea en la fase inicial de promoción, urbanización o construcción, o posteriormente durante el uso de las mismas por sus ocupantes en forma de rehabilitación. Una vez más, la configuración legal de este tipo de beneficios permite introducir elementos ambientales por parte del municipio, que a través de sus ordenanzas fiscales está en disposición de adoptar medidas de estímulo a favor de las viviendas sostenibles.

			La letra c) del art. 103.2 TRLRLH prevé, en primer lugar, una bonificación potestativa de hasta el 50% a favor de las construcciones, instalaciones u obras vinculadas a los planes de fomento de las inversiones privadas en infraestructuras, aplicable a la cuota resultante de aplicar, en su caso, las bonificaciones de las letras a) y b) del mismo art. 103.2 TRLRH, para construcciones, instalaciones y obras que se declaren de especial interés o utilidad municipal y que incorporen sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía solar, respectivamente. Al igual que en las demás bonificaciones potestativas en el ICIO, la regulación de los restantes aspectos sustantivos y formales de las bonificaciones no previstos legalmente, y entre ellos especialmente la determinación de si todas o algunas de las bonificaciones son o no aplicables simultáneamente, se establece en la ordenanza fiscal.

			Nos encontramos aquí ante una bonificación con un supuesto de hecho indefinido en la ley, como son los planes de fomento de las inversiones privadas en infraestructuras, y ello permite que el municipio pueda concretar en la ordenanza con absoluta discrecionalidad las construcciones, instalaciones y obras que pueden beneficiarse de la deducción, con el fin de atraer inversiones de capital privado para la realización de infraestructuras públicas. Queda abierta, en consecuencia, la posibilidad de aplicar esta bonificación en el ámbito de las obras que se llevan a cabo en las actividades de promoción, urbanización, construcción o rehabilitación de viviendas y de articular los requisitos formales y materiales de este estímulo en función de elementos medioambientales. Las ordenanzas fiscales para 2023 de las cinco ciudades españolas con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) no han incluido esta bonificación.

			Una segunda bonificación potestativa en el ICIO se cuantifica hasta un máximo del 90% a favor de las construcciones, instalaciones u obras que favorezcan las condiciones de acceso y habitabilidad de las personas con diversidad funcional, estipulándose en la letra e) del art. 103.2 TRLRHL que este beneficio se aplica a la cuota resultante de aplicar, en su caso, el resto de las bonificaciones del impuesto, que la regulación de los aspectos sustantivos y formales de la deducción no incluidos en la ley se establece en la ordenanza fiscal, y que la ordenanza está llamada a determinar si todas o algunas de las citadas bonificaciones son o no aplicables simultáneamente.

			Nuevamente aquí se produce una excesiva deslegalización del ámbito subjetivo y objetivo de la bonificación, porque no se concretan el tipo de obras que pueden incluirse en su supuesto de hecho, exigiéndose únicamente que las mismas favorezcan condiciones de acceso y habitabilidad de los sujetos con diversidad funcional, porque no se delimitan las características que deben cumplir y acreditar estos sujetos, y porque no se impone el beneficio fiscal con carácter obligatorio y con un régimen unitario. Todo lo cual redunda, nuevamente, en la posibilidad de modular la aplicación de este beneficio fiscal en función de determinados estándares medioambientales aplicables a las obras o a la vivienda donde estas se realizan. Los cinco municipios españoles con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) han recogido en sus ordenanzas fiscales para el año 2023 esta bonificación en su porcentaje máximo, pero sin realizar ninguna alusión a elementos ambientales.

			El art. 103.3 TRLRHL permite, finalmente, a las ordenanzas aprobar una tercera deducción de la cuota íntegra o bonificada del ICIO por el importe satisfecho o que deba satisfacer el sujeto pasivo en concepto de tasa por el otorgamiento de la licencia urbanística correspondiente a la construcción, instalación u obra de que se trate, así como los restantes aspectos sustantivos y formales de la deducción. En este caso la bonificación presenta elementos diáfanos en su definición. Desde la perspectiva subjetiva, el contribuyente de la tasa será también sujeto pasivo del ICIO, ya sea como sustituto o como contribuyente. Y por lo que respecta tanto al objeto del beneficio como a su cuantía también la ley es clara, al referirse exclusivamente a la cuota pagada en concepto de tasa por el otorgamiento de la licencia urbanística.

			En todo caso, se desprende del apartado tercero del art. 103 TRLRHL que los ayuntamientos no pueden bonificar la cuota del ICIO parcialmente, sólo en un porcentaje de la cuota de la tasa, aunque sí pueden concretar otros aspectos igualmente relevantes, como determinar que la deducción sea aplicable sólo a las cuotas del ICIO siempre que no supere una determinada cantidad o limitarla a determinados sujetos con menor capacidad económica o a obras que cumplan determinados estándares medioambientales, entre otros. Ninguna de las ordenanzas fiscales para 2023 de las cinco ciudades españolas con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) ha incluido esta bonificación.

			3.3.	Viviendas específicas: destinadas a alquiler, de protección oficial, con un valor catastral incrementado, ocupadas por familias numerosas, en asentamientos de población singularizados y declaradas monumento o jardín histórico

			El TRLRHL contempla un conjunto de bonificaciones en la cuota del IBI y también en algún caso en el ICIO que son aplicables específicamente a determinadas tipologías de viviendas. Dada la regulación legal en esta materia, creemos que es posible integrar en las ordenanzas fiscales una regulación de estas bonificaciones que suponga un incentivo para el mercado de viviendas sostenibles, introduciendo elementos medioambientales.

			El art. 74.6 TRLRHL prevé, en primer lugar, una bonificación potestativa del IBI, de hasta el 95%, para las viviendas destinadas a alquiler con renta limitada por una norma jurídica. Siempre que el ayuntamiento decida la aplicación de esta bonificación, la autonomía local podrá ser ejercida por el municipio regulando los elementos cuantitativos (sin superar el máximo legal del 95%), temporales o formales de la bonificación y teniendo en cuenta para ello, si así lo considera conveniente, criterios medioambientales. En el año 2023, de los cinco municipios españoles con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) solo el de Valencia ha introducido en sus ordenanzas fiscales una bonificación del 95%, sin incluir ningún aspecto ambiental que module el incentivo.

			La bonificación obligatoria en el IBI a favor de las viviendas de protección oficial, dispuesta en el art. 73.2 TRLRHL, no permite en cambio la introducción de elementos medioambientales. Esto es así porque este beneficio es aplicable en un porcentaje único del 50%, inalterable por la ordenanza municipal, durante tres períodos impositivos sucesivos, aplicable a las viviendas de protección oficial «y las que resulten equiparables a estas conforme a la normativa de la respectiva comunidad autónoma», con independencia de la condición subjetiva del titular de los derechos sobre el inmueble que constituyen el hecho imponible, lo que permite interpretar a sensu contrario que la ordenanza debe conceder la bonificación a cualquier sujeto que ostente esta titularidad (34).

			Pero el segundo apartado del art. 73 TRLRHL añade una segunda bonificación para el mismo tipo de viviendas, en este caso con carácter potestativo, limitada a un porcentaje máximo del 50%, y aplicable únicamente una vez transcurrido el plazo de la bonificación obligatoria. El resto de elementos sustantivos y formales de esta segunda bonificación, así como el porcentaje y la duración de la misma, según indica el propio TRLRHL, pueden ser regulados con absoluta libertad por la ordenanza. De esta forma, el municipio puede, si así lo considera conveniente, establecer discriminaciones a favor de las viviendas de protección oficial que cumplan determinadas condiciones medioambientales, ya sea para limitar únicamente a estos inmuebles la aplicación de la bonificación o bien para reservar a los mismos un porcentaje superior de deducción (35). Las ordenanzas fiscales de cuatro de las cinco ciudades españolas de mayor población (Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza, pero no Madrid) recogen esta bonificación en su porcentaje máximo del 50% para el cuarto año y porcentajes distintos para los años posteriores, pero omiten cualquier especificación de carácter medioambiental.

			También en el ICIO se incluye una bonificación, en este caso potestativa, de hasta el 50% a favor de las construcciones, instalaciones u obras referentes a las viviendas de protección oficial que, según la letra d) del art. 103.2 TRLRHL, se aplica a la cuota resultante de aplicar, en su caso, las bonificaciones a que se refieren las letras a), b) y d) del mismo precepto, esto es, las bonificaciones de las construcciones, instalaciones y obras que se declaren de especial interés o utilidad municipal, que incorporen sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía solar y que se vinculen a los planes de fomento de las inversiones privadas en infraestructuras.

			Esta misma bonificación se recoge, como hemos indicado, en el IBI, aunque con carácter obligatorio, a favor de los inmuebles que constituyen viviendas de protección oficial. No son necesarias, sin embargo, mayores especificaciones que sí aparecen, como hemos tenido ocasión de señalar más arriba, en la bonificación obligatoria del IBI, ni son trasladables aquí las reservas apuntadas en torno a esta última sobre los peligros de que la ordenanza pueda excluir de la bonificación a algunas viviendas de protección oficial por la vía de introducir condiciones específicas no derivadas de la ley (que se trate de viviendas habituales, que se aplique sólo a las personas físicas propietarias de las mismas, o que se deban cumplir estrictas condiciones de plazos y de solicitud, por ejemplo), porque en el supuesto del ICIO la bonificación tiene una naturaleza potestativa.

			El único elemento de la redacción legal de la bonificación que presenta problemas de interpretación es la utilización del término “referentes” para definir el supuesto de hecho. La expresión “construcciones, instalaciones u obras referentes a las viviendas de protección oficial” permite extender la aplicación de la bonificación, si así lo decide el municipio a través de su ordenanza, a todo tipo de obras (mayores y menores) referidas a este tipo de viviendas en cualquier momento futuro, mientras siga conservando el inmueble su condición de protección oficial, y no únicamente al momento inicial que abarca la completa construcción del edificio, tal como advierte Marín-Barnuevo Fabo (2010: 619). Y de ello se deriva, por tanto, la idoneidad de esta bonificación para introducir elementos ambientales en las viviendas que condicionen la posibilidad de acceder a la bonificación, el cumplimiento de requisitos formales para ello o la mayor cuantificación porcentual del beneficio.

			Los cinco municipios españoles con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) contemplan en sus ordenanzas fiscales para 2023 esta bonificación, en porcentajes variables, entre el 10% y el 50%, sin que en la regulación del beneficio aparezca contemplado ninguna variable ambiental. 

			El segundo apartado del art. 74 TRLRHL contiene una bonificación potestativa en el IBI que beneficia a los inmuebles cuyo valor catastral haya aumentado como consecuencia de un procedimiento de valoración colectiva. El mismo precepto añade prescripciones técnicas precisas, pero nada impide al municipio introducir en sus ordenanzas discriminaciones incrementando la bonificación a las viviendas que se consideren sostenibles ambientalmente. Ello es así porque la cuantificación de la bonificación se define como la diferencia positiva entre la cuota íntegra del ejercicio y la cuota líquida del ejercicio anterior multiplicada esta última por el coeficiente de incremento máximo anual de la cuota líquida que establezca la ordenanza fiscal para cada uno de los tramos de valor catastral y, en su caso, para cada una de las diversas clases de cultivos o aprovechamientos o de modalidades de uso de las construcciones que en aquella se fijen y en que se sitúen los diferentes bienes inmuebles del municipio. Y también porque la duración máxima de este beneficio no es fija, sino variable, con un máximo de tres períodos impositivos, y porque la ordenanza debe fijar las condiciones de compatibilidad de esta bonificación con las demás que beneficien a los mismos inmuebles. Ninguno de los cinco municipios españoles con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) ha incluido, sin embargo, en sus ordenanzas fiscales este incentivo.

			La bonificación potestativa en el IBI que beneficia a las familias numerosas (art. 74.4 TRLRHL) presenta una gran virtualidad medioambiental. Al margen de que el legislador no ha contemplado esta bonificación con carácter obligatorio y no ha procedido, en consecuencia, a una regulación más detallada de la misma, lo que sería conveniente si lo que se pretende es introducir elementos de subjetivación en el IBI en un ámbito como la familia que goza de protección constitucional, la libertad del municipio es muy relevante, no sólo en cuanto a la cuantificación del beneficio (hasta el 90% de la cuota), sino especialmente por lo que se refiere a la posible limitación de los bienes inmuebles a los que es aplicable el mismo o al régimen de compatibilidad con otros beneficios fiscales del impuesto.

			El único elemento que limita la potestad reglamentaria municipal sobre esta bonificación potestativa, junto con el porcentaje máximo del 90%, es la categoría de sujetos a los que esta bonificación es aplicable, esto es, los sujetos titulares de “familia numerosa”, en los términos dispuestos en la normativa estatal y autonómica al respecto, por lo que una vez más la propia aplicación de la bonificación podría limitarse a aquellas viviendas habitadas por familias numerosas que cumplan determinados estándares medioambientales o bien, en caso de aplicarse a todas ellas, la ordenanza fiscal podría establecer un porcentaje superior de bonificación para las viviendas que se consideren sostenibles.

			En las ordenanzas fiscales para el año 2023 de los cinco municipios españoles con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) las variables que modulan el porcentaje de la bonificación, entre el 0% y el 90%, según los casos, se ha hecho depender de parámetros como la renta de la unidad familiar o la categoría de familia numerosa, pero no, en cambio, de elementos ambientales del inmueble.

			Una bonificación nuevamente potestativa en la cuota del IBI se recoge en el apartado inicial del art. 74 TRLRHL y beneficia a los inmuebles urbanos en áreas o zonas del municipio que correspondan a asentamientos de población singularizados por su vinculación o preeminencia de actividades primarias de carácter agrícola, ganadero, forestal, pesquero, o análogas en determinadas condiciones. En este supuesto, la regulación legal de la bonificación potestativa ofrece un amplio margen de discrecionalidad al municipio, que puede discriminar por tanto a las viviendas sostenibles ubicadas en estas áreas o zonas. Los únicos límites legales específicos son el tipo máximo aplicable (90%), la tipología genérica de bienes inmuebles sobre los cuales debe el municipio establecer la bonificación (bienes urbanos, incluidas, por tanto, las viviendas) y la necesidad de que se trate de áreas del municipio en las que se desarrollen actividades del sector primario. Ninguna de las cinco ciudades españolas con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) ha previsto en sus ordenanzas fiscales para 2023 esta bonificación.

			La última bonificación potestativa en el IBI que corresponde examinar en este apartado, de hasta el 95%, es la dispuesta para los bienes inmuebles declarados monumento o jardín histórico de interés cultural que, por estar afectados a actividades económicas, quedan excluidos de la exención recogida en el último párrafo del art. 62.2.b) TRLRHL (art. 74.2 ter TRLRHL). Siempre que el ayuntamiento decida la aplicación de esta bonificación, la autonomía local podrá ser ejercida por el municipio regulando los elementos cuantitativos, temporales o formales de la bonificación y teniendo en cuenta para ello, en su caso, criterios medioambientales, aunque la afectación del inmueble a una actividad económica difícilmente permitirá extenderlos al sector de las viviendas declaradas monumento o jardín histórico de interés cultural, que en cualquier caso se beneficiarán de la exención aludida. Tampoco en este caso se contempla esta bonificación en las ordenanzas fiscales para 2023 de las cinco ciudades españolas con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza).

			3.4.	Transmisión de viviendas y constitución de derechos reales de goce limitativos del dominio sobre ellas

			El IIVTNU grava el incremento de valor que experimentan los terrenos urbanos que se pone de manifiesto por la transmisión de su propiedad o por la constitución de un derecho real de goce, siendo por tanto hipotéticamente susceptibles de gozar de bonificaciones con fines medioambientales tanto la transmisión de viviendas como el uso de este tipo de inmuebles en los supuestos de constitución de un derecho real de goce sobre los mismos (36).

			El art. 108.4 TRLRHL establece una bonificación potestativa que pueden regular los municipios en la cuota íntegra del IIVTNU de hasta el 95% de la cuota íntegra del impuesto, en la transmisión de terrenos y en la transmisión o constitución de derechos reales de goce limitativos del dominio realizadas a título lucrativo por causa de muerte a favor de los descendientes y adoptados, los cónyuges y los ascendientes y adoptantes. Estamos ante una bonificación voluntaria con tres límites legales: se extiende únicamente a los supuestos de sucesión y no de donación, se limita el ámbito de sujetos beneficiados al cónyuge y a los familiares directos en línea recta (descendientes, adoptados, ascendientes y adoptantes), y se tipifica la cuantía máxima de la bonificación (hasta un 95%) (37). Se permite así un amplio margen de maniobra a los ayuntamientos a la hora de regular los restantes aspectos formales y materiales del beneficio, circunstancia que explica que muchos municipios hayan condicionado en la práctica la aplicación de la bonificación al cumplimiento de requisitos muy diversos o hayan incluso extendido su ámbito a las parejas de hecho, tal como señala Moreno Serrano (2012: 218-223).

			También en este supuesto la ley guarda silencio en cuestiones tan importantes como los bienes concretos que pueden gozar de esta bonificación y, dentro de ellos, qué graduaciones en la deducción se aplican en función de parámetros cómo el valor catastral de los mismos o la ponderación de elementos medioambientales, por ejemplo, que la ordenanza fiscal podría extender al ámbito de la vivienda.

			Si examinamos las ordenanzas fiscales para 2023 de los cinco municipios españoles con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza), observamos que esta bonificación se limita, en el ámbito de la vivienda, exclusivamente a la vivienda habitual (excepto en el caso de Zaragoza, que amplía la bonificación a segundas y ulteriores residencias siempre que el valor catastral del suelo sea inferior a 150.000 euros), que la cuantificación del incentivo va a ser fijo en algunos casos (95% en Barcelona y Zaragoza) y variable en otros, en función del valor catastral de la vivienda (Madrid entre 40% y 95%, Valencia entre 25% y 95%, Sevilla entre 0% y 95%), y que en ningún caso aparecen elementos ambientales que condicionen la aplicación del incentivo o su cuantificación.

			3.5.	¿Bonificaciones en el Impuesto sobre Vehículos de Tracción Mecánica relacionadas con viviendas sostenibles?

			Tal como indicábamos en la introducción de este trabajo, cabe preguntarse si los municipios pueden incorporar en sus ordenanzas fiscales bonificaciones en la cuota del IVTM vinculadas a las viviendas sostenibles. El art. 95.6 TRLRHL solo contempla, en relación con este impuesto, dos bonificaciones medioambientales, una en función de la clase de carburante que consuma el vehículo y otra en función de las características de los motores de estos medios de transporte, así como una tercera bonificación para los vehículos históricos o que tengan una antigüedad mínima de veinticinco años, sin que en ninguno de estos tres supuestos se prevea vinculación alguna con la vivienda del titular del vehículo.

			Partiendo de esta premisa, las características medioambientales de la vivienda del sujeto titular del vehículo en el permiso de circulación no pueden determinar, desde luego, la aplicación o no de las tres bonificaciones en el IVTM, puesto que ello debe depender exclusivamente de las características del vehículo, como el carburante que consume o el tipo de motor que incorpora, así como la condición de vehículo histórico o la antigüedad del medio de transporte de que se trate. Pero, en todo caso, el TRLRHL no impide al municipio graduar la intensidad de esta bonificación en el IVTM añadiendo a su configuración elementos medioambientales incorporados en la vivienda del titular del vehículo, como, por ejemplo, previendo una bonificación superior cuando el carburante que consume el vehículo sea eléctrico y el titular del vehículo disponga de instalaciones de recarga incorporadas en su vivienda, o incluso una bonificación aún más incrementada cuando la energía eléctrica que alimenta estas instalaciones de recarga se obtiene de instalaciones de energía solar del propio inmueble o proviene de cualquier otra fuente de energía renovable contratada en la vivienda. Esta remota posibilidad no ha sido adoptada en ninguna ordenanza fiscal para el año 2023 de los cinco municipios españoles con mayor población (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza).

			Fuera de estos casos concretos, vincular la bonificación en el IVTM con elementos ambientales de la vivienda del titular del vehículo sin ni siquiera condicionar la exigencia de instalaciones de recarga del vehículo en el inmueble, como, por ejemplo, tratarse simplemente de viviendas con una determinada calificación de eficiencia energética, podría ser incluso admisible, a nuestro juicio, siempre que se vincule estas circunstancias y otras que pudieran tenerse en cuenta con el carburante o el motor del vehículo, o con la condición de tratarse de un vehículo histórico o con antigüedad mínima de veinticinco años.

			4.	CONCLUSIONES

			Las bonificaciones en la cuota de los impuestos locales constituyen beneficios fiscales idóneos para el fomento de la promoción, la urbanización, la construcción, la transmisión, la rehabilitación y el uso de viviendas sostenibles, y la aplicación agregada de todas ellas puede suponer un estímulo nada despreciable para alcanzar el objetivo de incrementar el parque de este tipo de inmuebles. El IBI y el ICIO, sin embargo, son los dos únicos impuestos que introducen bonificaciones en la cuota de carácter específicamente medioambiental aplicables a las viviendas, con el objetivo de incentivar la instalación de sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía proveniente del sol y de puntos de recarga para vehículos eléctricos. La limitada virtualidad de estas dos bonificaciones medioambientales, sin embargo, que en sí misma puede valorarse negativamente, se infiere no solo de la acotación de su ámbito objetivo de aplicación a los dos supuestos mencionados, muy específicos y tasados, sino también de la naturaleza potestativa de ambos beneficios fiscales.

			De los estudios reseñados en este trabajo en relación con la regulación de la bonificación por la instalación de sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía solar en las ordenanzas fiscales del IBI vigentes entre los años 2018 y 2023, resulta evidente que la distancia entre las posibilidades que permite el TRLRHL y la regulación concreta que han hecho los municipios es considerable, no solo en cuanto al porcentaje de la bonificación o la duración temporal del beneficio, sino también por lo que respecta a las condiciones y requisitos para su aplicación. Hasta el punto de que, como viene siendo ya habitual en el ámbito de la imposición local, la incidencia de las medidas ha sido muy desigual entre contribuyentes residentes en diferentes municipios, generando discriminaciones fruto del legítimo ejercicio de la autonomía local, y los resultados obtenidos, en términos de impacto medioambiental, con toda probabilidad menores de los que hipotéticamente podrían alcanzarse. En cualquier caso, se observa en los últimos años una evolución positiva en la aplicación de este beneficio fiscal, que está siendo adoptado por más municipios y con menores restricciones.

			La bonificación homóloga dispuesta en el ICIO presenta una incidencia real muy menor y adolece de los mismos defectos que, en mi opinión, se observan en la redacción legal de la deducción equivalente en el IBI: poca efectividad debido a su carácter potestativo y diseño legal insuficiente que, en el supuesto del ICIO, se limita a la inclusión de algunas condiciones restrictivas derivadas del orden de aplicación de las bonificaciones en este impuesto. Al igual que sucede con la bonificación en el IBI, también aquí se desprende de las ordenanzas fiscales de los últimos cinco años que en el ICIO la enorme diversidad en la regulación municipal del incentivo, que alcanza tanto a la oportunidad de su propio establecimiento como a los elementos cuantitativos y temporales y formales del beneficio por los distintos ayuntamientos, revela la ausencia de una política fiscal medioambiental general y uniforme en todo el territorio en materia de bonificaciones locales. El legislador estatal ha delegado en la autonomía local toda la responsabilidad en el incentivo fiscal de instalaciones de energía solar en viviendas, lo cual redunda en resultados globales alejados de la mayor efectividad que sería posible alcanzar en este ámbito. Pero también en el ICIO, igual que en el IBI, la evolución en los últimos cinco años debe valorarse positivamente, al ampliarse el número de municipios que aplican el incentivo y reducirse las restricciones materiales y formales en su configuración.

			Por lo que respecta a la bonificación en el IBI para las viviendas que incorporan la instalación de puntos de recarga para vehículos eléctricos, siendo el ejercicio de 2023 el primero en el que resulta aplicable, resulta encomiable la decidida voluntad de algunos municipios de implantar este incentivo en sus ordenanzas fiscales, aunque una vez más la lentitud en la puesta en marcha generalizada de medidas potestativas de este tipo queda demostrada con la constatación de que las cinco ciudades españolas más pobladas (Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza) omiten cualquier regulación al respecto. La virtualidad práctica de esta misma bonificación en el ICIO, aplicable a las obras de instalación de estos puntos de recarga, resulta, por otro lado, considerablemente más reducida que en el IBI, teniendo en cuenta la naturaleza instantánea de este tributo, aunque puede resultar efectiva en función de los porcentajes de deducción que establezcan los municipios que opten por desarrollar esta medida.

			En último término, las dificultades para implementar en el ámbito municipal bonificaciones en la cuota generalizadas para fomentar eficazmente la promoción, la urbanización, la construcción, la transmisión, la rehabilitación y el uso de viviendas sostenibles, se derivan del reducido ámbito de aplicación de las dos bonificaciones potestativas aludidas, que son las únicas que contemplan elementos ambientales en su configuración en el sector de la vivienda. Ello es así porque estas dos bonificaciones, que no son reguladas por muchos municipios y presentan contenidos materiales y formales distintos en aquellos que sí deciden introducirlas, excluyen cualquier beneficio fiscal que tenga en cuenta las características medioambientales que presenta la vivienda más allá de la instalación de sistemas de energía solar y de puntos de recarga de vehículo eléctricos, tales como la ubicación de la edificación, los materiales usados en su construcción, las inversiones realizadas para mejorar la reutilización, reciclaje y sustitución de los recursos y minimizar la producción de residuos, o la optimización de consumo energético mediante la utilización de energías renovables en general o la aplicación de medidas tendentes a asegurar el aislamiento término y la conservación de la energía, entre otras.

			Como se ha intentado demostrar en el presente trabajo, la introducción de elementos ambientales aplicables a la vivienda en otras bonificaciones locales distintas de las dos explícitamente ambientales mencionadas, constituye un argumento sólido para superar la limitación a la que se acaba de aludir y es hoy una posibilidad real teniendo en cuenta la actual redacción del TRLRHL. Pese a que este texto legal no configura los impuestos locales como auténticos impuestos medioambientales, la regulación laxa y genérica de los supuestos de hecho incluidos en numerosas bonificaciones permite a los ayuntamientos disponer de múltiples alternativas para incentivar el mercado de viviendas sostenibles. No son pocas las bonificaciones en las que es posible incluir aspectos ambientales que modulen el beneficio fiscal: la dispuesta en el IBI, el IAE, el ICIO y el IIVTNU para actividades económicas relacionadas con la vivienda que sean declaradas de especial interés o utilidad municipal por concurrir circunstancias sociales, culturales, histórico artísticas o de fomento del empleo, que puede beneficiar a los inmuebles vinculados a las actividades económicas inmobiliarias sobre la vivienda, incluidas las ejercidas por las sociedades o cooperativas de cohousing; las contempladas en el IBI, el IAE y el ICIO por actividades económicas de promoción, urbanización, construcción, rehabilitación y arrendamiento de viviendas; las previstas en el IBI y el ICIO a favor de viviendas específicas destinadas a alquiler, de protección oficial, con un valor catastral incrementado, ocupadas por familias numerosas, en asentamientos de población singularizados y declaradas monumento o jardín histórico; la incluida en el IIVTNU para la transmisión de viviendas y constitución de derechos reales de goce limitativos del dominio sobre ellas; o incluso las previstas en el IVTM, que no impiden al municipio graduar su intensidad añadiendo a su configuración elementos medioambientales incorporados en la vivienda del titular del vehículo.

			La realidad demuestra, sin embargo, que solo en escasas ocasiones los municipios han hecho uso de estas prerrogativas, dotando de alguna relevancia medioambiental a bonificaciones en la cuota, más allá de las dos bonificaciones estrictamente ambientales, con el objetivo de discriminar los elementos materiales o formales de la deducción en algún sentido. Así sucede, por ejemplo, con la deducción en el ICIO por obras que sean declaradas de especial interés o utilidad municipal por concurrir circunstancias sociales, culturales, histórico artísticas o de fomento del empleo, que ha constituido un título habilitante en las ordenanzas fiscales de algunos municipios para introducir supuestos que se centran en el sector de la vivienda y contienen elementos ambientales en su configuración. En el caso de Zaragoza, por ejemplo, esta bonificación ha sido utilizada para ampliar la deducción a las obras de instalación de sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de energía renovable en general, y no solo de energía solar, y otros municipios han seguido el mismo camino para introducir incentivos en obras destinadas a mejorar la calificación energética de la vivienda u obras que implican una reducción de la demanda energética del edificio que no resulta obligatoria (Herrera Molina y Tandazo Rodríguez, 2021: 373-374)

			Una hipotética reforma fiscal verde en profundidad del TRLHL podría ser conveniente, desde luego, para visualizar medidas fiscales específicas y sistemáticas de fomento de viviendas sostenibles, pero con la actual regulación creemos que es posible sostener que los ayuntamientos disponen de herramientas más que suficientes para desarrollar actuaciones en este sentido y que para que esta posibilidad se convierta en una realidad es preciso que el coste en términos de menor recaudación no recaiga en su totalidad en la hacienda local. De todos es sabido que los problemas de financiación que endémicamente vienen sufriendo los entes locales condicionan la voluntad municipal en muchos casos para no establecer beneficios fiscales o hacerlo de forma muy limitada cuando se trata de bonificaciones potestativas no compensables por el Estado. La solución a este problema no pasa tampoco por la introducción de medidas compensatorias automáticas y generalizadas que trasladen la responsabilidad tributaria de la financiación del gasto local al Estado, sino por la asunción compartida y coordinada de los efectos financieros negativos en términos de recaudación que producen las bonificaciones locales entre todas las administraciones públicas.
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					 (1)  Art. 3 de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda.

				

				
					 (2)  Carta de Ginebra sobre vivienda sostenible, aprobada por la Comisión Económica para Europa de las Naciones Unidas, el 16 de abril de 2015, y Agenda 2030 de desarrollo sostenible, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas, el 25 de septiembre de 2015.

				

				
					 (3)  Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 2021 (Diario Oficial de la Unión Europea L 243/1), conocida como “ley europea del clima”, que ha plasmado en norma vinculante los objetivos del Pacto Verde Europeo (COM (2019) 640 final). En el considerando 7 de esta norma se indica que todos los sectores de la economía, incluidos, entre otros, los de la calefacción y la refrigeración y los edificios, deben contribuir a lograr la neutralidad climática en la Unión de aquí a 2050.

				

				
					 (4)  Véase la Directiva 2010/31/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 2010 (Diario Oficial de la Unión Europea L 153/13), relativa a la eficiencia energética de los edificios. En cumplimiento del mandato contenido en el Reglamento 2018/1999 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, sobre la gobernanza de la Unión de la Energía y de la Acción por el Clima, el Acuerdo de 16 de marzo de 2021 del Consejo de Ministros del gobierno español ha aprobado el Plan Nacional Integrado de Energía y Clima 2021-2030 (Resolución de 25 de marzo de 2021, conjunta de la Dirección General de Política Energética y Minas y de la Oficina Española de Cambio Climático, Boletín Oficial del Estado de 31 de marzo de 2021), cuyos elementos reguladores se contienen en la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climático y transición energética. En este Plan se dispone que el Ministerio de Hacienda liderará un análisis exhaustivo en materia de fiscalidad en el sector residencial con el fin de internalizar las externalidades positivas que supone la mejora de la eficiencia energética de los edificios relativos a este sector (p. 147). 

				

				
					 (5)  Como bien señala Martínez Jiménez (2021: 244), la búsqueda de alternativas para obtener beneficios sociales al introducir incentivos fiscales que reduzcan las actividades contaminantes o aumente la conservación del medio ambiente no debe entenderse como una medida de competencia fiscal entre los municipios, sino como un elemento de concienciación social, ya que los costes financieros de una conversión de una economía carbonizada hacia una economía sostenible y respetuosa con el medio ambiente deben ser soportados desde la sociedad en su conjunto.

				

				
					 (6)       Tal como advierte Sánchez López (2013: 17), los impuestos locales que incorporan algún elemento ecológico o de protección del medio ambiente lo hacen por medio de bonificaciones o reducciones que no los configuran como auténticos impuestos verdes o ecológicos, según la doctrina vertida por el Tribunal Constitucional y en general por la doctrina científica, sino que les confieren o dotan, más bien, de matices o perfiles de carácter medioambiental.

				

				
					 (7)  Esta acotación hace que el estudio de las bonificaciones aprobadas por las mismas sea ejemplificativo y no tenga relevancia estadística, por no resultar significativa numéricamente, ni siquiera geográficamente, y halla su justificación únicamente en el hecho de que en los municipios más poblados se produce una mayor concentración de viviendas y, por tanto, una mayor incidencia medioambiental.

				

				
					 (8)  Patón García (2018: 111) considera que la bonificación debería ser obligatoria para los municipios con una mayor concentración urbana donde los efectos nocivos medioambientales son más graves.

				

				
					 (9)  A juicio de Gomar Sánchez (2011: 229-230), la prohibición de compensación de los beneficios fiscales medioambientales establecidos en el TRLRHL, aun fijados de modo potestativo por las entidades locales en sus propias ordenanzas, es inconstitucional, en tanto que dichos beneficios se dirigen al cumplimiento de competencias que a quien corresponden es al Estado y a las Comunidades Autónomas y no deben lesionar la suficiencia financiera local.

				

				
					 (10)  En el ámbito de los residuos, el sistema tributario español sigue apostando por medidas fiscales gravosas para los sujetos que los siguen generando, en aplicación del principio “quien contamina, paga”, en detrimento de los beneficios fiscales que podrían beneficiar con un menor gravamen a los sujetos que realizan actuaciones para eliminarlos o reducirlos, como podría ser el caso, por ejemplo, de una hipotética ampliación del ámbito de aplicación de las dos bonificaciones en la cuota del IBI y el ICIO de los apartados 5 y 7 del art. 74 TRLRHL y las letras b) y f) del art. 103.2 TRLRHL. Buena muestra de ello lo constituye la introducción a través de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economía circular, de distintas figuras tributarias y no tributarias medioambientales sobre envases de plástico no reutilizables y sobre el depósito de residuos en vertederos, la incineración y coincineración de residuos. Sobre este tema, en el ámbito local, véase Navarro García (2022: 101-121).

				

				
					 (11)  Entiende Cobos Gómez (2021: 150-151) que cabría valorar la posibilidad de que el TRLRHL ofrezca a los Ayuntamientos un rango de porcentajes de bonificación que les permita modular la intensidad del incentivo fiscal en función tanto de parámetros ambientales (incluido el fomento del autoconsumo colectivo y las comunidades energéticas y de la instalación de infraestructuras de recarga eléctrica de vehículos) como de parámetros sociales (consumidores vulnerables, dependientes o familias numerosas).

				

				
					 (12)  Martín Santana (2021: 253) interpreta que en esta bonificación se pueden incluir distintos factores, como por ejemplo si el ámbito es residencial o no, si es que la finalidad es beneficiar más a los hogares por considerar que pueden tener menores recursos o bien que sus plazos de amortización pueden ser más largos por el efecto de las curvas de consumo.

				

				
					 (13)  Cañal García (2022: 79-80) opina que podría justificarse la bonificación aplicada a edificios nuevos para compensar los gastos realizados para materializar la instalación, aunque por la forma de calcular la bonificación (como porcentaje de la cuota) el importe de la compensación (la cuantía ahorrada por el contribuyente en la cuota) no guarda ninguna relación con las cantidades realmente invertidas.

				

				
					 (14)  Como bien advierte Villca Pozo (2017: 8), esta bonificación potestativa tiene un carácter restrictivo por cuanto se refiere exclusivamente a la instalación térmica o eléctrica proveniente de la energía del sol y no de otras fuentes de energías “limpias”, como la energía eólica y de las mareas. En el campo de las energías renovables queda mucho camino por recorrer, no ya solo en cuanto a la introducción de beneficios fiscales para fomentar su producción y uso, sino en la eliminación de los tributos que, paradójicamente, actualmente la gravan. La “sorprendente persistencia en mantener los tributos sobre las energías renovables”, a través de cánones eólicos y por utilización de las aguas continentales y del impuesto sobre la producción de combustible nuclear gastado y residuos radioactivos, ha sido denunciada por Cobos Gómez (2020: 31-42).

				

				
					 (15)  Martos García (2012a: 744-746) entiende que el beneficio fiscal no debería quedar condicionado a la instalación de sistemas para el aprovechamiento término o eléctrico de la energía solar o a otra modalidad de fuente energética renovable en la propia edificación, sino a la calificación obtenida en el certificado de eficiencia energética de la edificación. En el mismo sentido, González-Cuéllar Serrano (2018: 320) aboga por vincular la bonificación a la certificación energética de la vivienda, debido a la eficacia que ello conlleva por el aumento que supone en el valor del inmueble. Por su parte, Del Blanco García y González García (2021: 24) proponen delimitar diferentes porcentajes de bonificación en función de la mejora energética, ya que de este modo se favorece que más inmuebles gocen de certificados de eficiencia energética y que el análisis de situación de eficiencia energética de los inmuebles en España sea mejor y más sencillo.

				

				
					 (16)  Martos García (2012a: 746) sostiene que el beneficio fiscal no debería quedar condicionado a la instalación de sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía solar o a otra modalidad de fuente energética renovable en la propia edificación, sino a la calificación obtenida en el certificado de eficiencia energética. En este sentido, Villca Pozo (2022: 266) observa que sería conveniente actualizar la regulación de la bonificación en consonancia con el Documento Básico DB-HE del Código Técnico de Edificación, que es la norma principal que establece las exigencias mínimas para el ahorro energético de los edificios nuevos y existentes. Por su parte, Tandazo Rodríguez (2021: 29) se pregunta si no debería el legislador ampliar la aplicación de esta bonificación a otras instalaciones de energía renovable o incluso a otras obras para mejorar la eficiencia energética, e incluso, más allá del ámbito energético, a otras obras favorables al medio ambiente, como, por ejemplo, las destinadas a mejorar la gestión sostenible del ciclo del agua o a recuperar espacios contaminados.

				

				
					 (17)  Martín Sánchez (2008: 34) señala que los potenciales beneficiarios son todo tipo de inmuebles, además del sector doméstico, como hoteles, hospitales, polideportivos, colegios o centros comerciales en el sector servicios o en el sector industrial. En opinión de Martos García (2012b: 82), la bonificación podría ser aplicable tanto cuando se trate de construcciones, instalaciones u obras que tengan como objeto edificaciones convencionales, como a aquellos bienes inmuebles de características especiales cuya finalidad constitutiva es la transformación a gran escala de energía de fuente renovable en energía eléctrica (huertos solares, parques eólicos, presas, o centrales de producción de energía hidroeléctrica). Por su parte, Bastida Peydro y Ciruelos Lara (2022: 77) interpretan que esta bonificación no es aplicable a los proyectos de construcción de instalaciones de producción de energía eléctrica, sino al fomento del uso de sistemas para el aprovechamiento eléctrico de la energía solar para el autoconsumo.

				

				
					 (18)  En este sentido, por ejemplo, Galapero Flores (2020: 82) propone introducir una bonificación considerable en la cuota del IAE para los sujetos pasivos que creen puestos de trabajos de los denominados “verdes”.

				

				
					 (19)  Santiago Marcos (2022: 178) subraya que la bonificación de especial interés o utilidad municipal en el IBI se adapta al teletrabajo por suponer una mejora para el desarrollo urbano y por fomentar el empleo, desde el momento en que el teletrabajador probablemente necesite personal auxiliar o demande servicios dentro del propio municipio, debiendo especificarse en la ordenanza fiscal la actividad económica que se beneficia de la bonificación, bajo la rúbrica de actividades económicas prestadas a través del teletrabajo.

				

				
					 (20)  Tal como advierten Bastida Peydro y Ciruelos Lara (2022: 67-68), esta bonificación es utilizada habitualmente por los ayuntamientos para atraer las inversiones en los grandes proyectos de producción de energía al territorio de su municipio y no está orientada a la instalación de este tipo de equipos en viviendas unifamiliares o edificios.

				

				
					 (21)  Pagès i Galtés (2021: 192-193) observa que el supuesto ordinario de aplicación de esta bonificación será el de las viviendas cuya titularidad detenta la sociedad cohousing, dado que es posible sostener que en estas viviendas se desarrolla por esta sociedad una actividad económica de cesión de uso de inmuebles a los cohabitantes, normalmente en arrendamiento, mientras que cuando la propiedad sea detentada por estos últimos la única posibilidad de gozar de la bonificación se daría en casos excepcionales, como el caso de una comunidad cohousing laboral, donde los cohabitantes ejercen un mismo oficio o profesión en sus respectivas viviendas.

				

				
					 (22)  Martín Rodríguez (2014: 71) destaca que quedan excluidos apriorísticamente todos aquellos sujetos que operan en varios municipios a nivel provincial o estatal y que tributan por cuota provincial o nacional, siendo muy pocas las grandes empresas, por tanto, que pueden acogerse a la bonificación.	

				

				
					 (23)  García Carretero (2021: 124) considera que la transformación del actual IIVTNU en un impuesto sobre plusvalías inmobiliarias que se generan no únicamente sobre el suelo, como sucede en la actualidad, sino también sobre la construcción o edificación, abriría un abanico de posibilidades en torno a las opciones para introducir elementos medioambientales en el impuesto, que podrían consistir en recoger incentivos con relación a los sistemas de aprovechamiento térmico o eléctrico de la energía solar, mecanismos o dispositivos de reducción del consumo de agua, utilización de materiales de construcción ecológicos o reciclados, o la reserva de una superficie mínima para plantas.

				

				
					 (24)  Las características de esta bonificación en las ordenanzas fiscales vigentes en 2021 en municipios de más de 100.000 habitantes se analizan en Gil Maciá (2021: 201-215).

				

				
					 (25)  Lucas Durán (2012: 388) advierte que el TRLRHL utiliza la expresión “una bonificación” para referirse a una serie de bonificaciones listadas a continuación y que podría defenderse una graduación no caprichosa por el municipio de las bonificaciones por uso de energías renovables en función de determinados criterios (como por ejemplo el impacto visual de unas y otras) que no resultara arbitraria para no vulnerar a su vez el principio de igualdad.

				

				
					 (26)  En caso de paralización de las obras, advierte De la Peña Amorós (2012: 80), debe entenderse que las mismas han terminado, no pudiéndose disfrutar de la bonificación, y si posteriormente las mismas se reanudan ello no da lugar a una nueva bonificación, sino que se continúa con la que anteriormente se estaba disfrutando a los efectos del plazo máximo de tres períodos impositivos.

				

				
					 (27)  El artículo 73.1 del TRLRHL, con buen criterio, subraya García Martínez (2006: 47), no exige una solicitud de renovación o prórroga de la bonificación una vez reconocida esta inicialmente, por lo que, respecto a los períodos impositivos posteriores la Administración debería actuar de oficio, sin previa solicitud al respecto, aplicando la bonificación si constata que se continúa produciendo el presupuesto de hecho de la misma definido en el artículo 73.1 del TRLRHL. Por el contrario, Leal Barros (2009: 56), siguiendo una interpretación literal del precepto aludido, opina que ni se da ni se niega el carácter automático al beneficio fiscal para los años sucesivos, y que al amparo de la habilitación del art. 73.4 TRLRHL, la ordenanza podría incluir los requisitos de acreditar la subsistencia del beneficio tras cada devengo y específicamente el plazo para ello, estando entonces el municipio habilitado para exigir al solicitante que justifique, antes de que adquiera firmeza la liquidación, la persistencia del derecho a dicho beneficio.

				

				
					 (28)  Al tratarse de un beneficio fiscal de carácter mixto, Orón Moratal (2020: laleydigital) advierte que no es suficiente la circunstancia objetiva de que sobre el inmueble se lleven a cabo obras de urbanización, construcción o rehabilitación, sino que es necesario además que su titular sea una empresa de urbanización, construcción o promoción inmobiliaria y dichos bienes no estén contabilizados en su inmovilizado, circunstancia que impide disfrutar de este beneficio fiscal a un particular que adquiere una parcela para construirse su vivienda.

				

				
					 (29)  No está prevista en el IBI ninguna bonificación a favor de cooperativas dedicadas a la promoción, urbanización, construcción, rehabilitación o arrendamiento de viviendas, más allá de la bonificación a favor de las empresas de urbanización, construcción y promoción inmobiliaria, tanto de obra nueva como de rehabilitación (art. 73.1 TRLRHL). El TRLRHL solo prevé específicamente para este impuesto una bonificación para determinados bienes inmuebles (rústicos) de determinadas cooperativas (cooperativas agrarias y de explotación comunitaria de la tierra), en el art. 73.3 TRLRHL, sin ninguna relación con la vivienda.

				

				
					 (30)  Navarro García (2019: 149) opina que el cohousing es una de las fórmulas alternativas al acceso tradicional a una vivienda con más futuro gracias sobre todo al modelo de convivencia inherente a las viviendas colaborativas que facilita el sentimiento de comunidad y la ayuda mutua entre los residentes, además de que favorece la sostenibilidad, el medio ambiente y el ahorro económico.

				

				
					 (31)  Y que el TRLRHL intenta superar indicando que no se considera que se ha producido el inicio del ejercicio de una actividad cuando esta se haya desarrollado anteriormente bajo otra titularidad, circunstancia que se entenderá que concurre, entre otros supuestos, en los casos de fusión, escisión o aportación de ramas de actividad.

				

				
					 (32)  En contra de esta interpretación administrativa, Poveda Blanco (2006: 125).

				

				
					 (33)  Cayón Galiardo (2003: 19) manifiesta que con esta medida se introduce un amplio margen de maniobra en poder de los Ayuntamientos que pueden desarrollar una cierta preferencia por determinadas actividades, si bien de manera no arbitraria ni desproporcionada.

				

				
					 (34)  Ibáñez García (2011: 32) señala que esta bonificación es objetiva, otorgada a la vivienda de protección oficial y no al titular de la misma, por lo que resulta aplicable también a las empresas promotoras de este tipo de inmuebles. Por otro lado, De la Peña Amorós y Selma Penalva (2012: 214) advierten que algún pronunciamiento judicial exige que la vivienda de protección oficial sea una vivienda habitual, ya el propietario o un arrendatario, en contra de la redacción literal del art. 73.2 TRLRHL.

				

				
					 (35)       Pagès i Galtés (2021: 191-192) interpreta que en el ámbito del cohousing el ayuntamiento puede regular esta bonificación estableciendo una pluralidad de porcentajes que discriminen entre varios supuestos: atendiendo a la renta obtenida por el titular de la vivienda, al número de personas que habitan en ella o al año en que resulte de aplicación, entre otros, pudiéndose disponer en la ordenanza fiscal que a las viviendas de protección oficial en comunidad cohousing se apliquen un determinado porcentaje de bonificación distinto al aplicable en las demás viviendas de protección oficial y/o que su plazo de aplicación difiera del general.

				

				
					 (36)  A juicio de Cubiles Sánchez-Pobre (2012: 702), es prácticamente imposible introducir un beneficio fiscal relacionado con la protección medioambiental en el IIVTNU dado el hecho imponible gravado en este impuesto.

				

				
					 (37)  Para Álvarez Arroyo (2004: 201), resulta criticable la parquedad del ámbito de aplicación de la bonificación pues sólo se aplica a la sucesión mortis causa y no a las donaciones, y sólo a los herederos en línea recta más el cónyuge, y no a todos los posibles herederos.
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			La correspondiente obra recoge el resultado de los trabajos realizados por los miembros del equipo de investigación que durante los últimos cuatro años han trabajado en el marco del proyecto I-D-I “Tecnología y Fiscalidad en el siglo XXI”, el cual ha versado específicamente sobre las diversas relaciones que cabe establecer entre los imparables avances tecnológicos y los aspectos materiales y procedimentales del fenómeno tributario en este siglo XXI.

			La correspondiente obra se divide en un total de nueve títulos en los cuales se evidencian las transformaciones profundas que en la ordenación y aplicación de los tributos proyectan los avances tecnológicos. En particular, en lo relativo a la digitalización de las relaciones económicas y sociales. 

			El primero, titulado “Aplicación de las tecnologías a la recaudación tributaria: el NRC”, recoge las aportaciones desarrolladas por Luis Manuel Alonso González, en la cual se argumenta de la indispensabilidad de la aplicación de las nuevas tecnologías en el sistema tributario y, especialmente, en el ámbito concreto de la gestión recaudatoria, a pesar de que tanto la LGT como los diversos reglamentos que se encargan del desarrollo de la misma no concreten específicamente el campo de actuación de éstas, ya que, tal y como se expresa en la obra, todo dependerá del mecanismo concreto del que se trate, como adicionalmente de la función que desempeñe tanto en el ámbito relacional como procedimental, llegando a la conclusión de que el NRC se corresponde con uno de los testimonios claves relativo a la distancia que se presentan entre las normas principales del Derecho Tributario y la realidad cotidiana en su vertiente más tecnológica.

			El segundo gran bloque de esta obra es desarrollado por Francisco José Cañal García y presenta como título “Fiscalidad de las nuevas tecnologías de producción eléctrica. La calificación como inmuebles de sus instalaciones” donde se deja constancia de la controversia existente desde hace años relativa a la aplicación de las leyes tributarias sobre las instalaciones de energía renovable, especialmente en torno a la calificación de estas instalaciones ya sea como bienes muebles o inmuebles derivado de los posibles efectos en torno a su régimen fiscal. Para ello, en el capítulo se lleva a cabo una diferenciación entre los impuestos aplicables a dichas instalaciones con el objetivo de establecer los matices diferenciales que hay entre unos y otros.

			Seguidamente, el tercer trabajo se desarrolla bajo el título “Incentivos fiscales a la participación privada en actividades de interés general en la nueva era digital” y es llevado a cabo por Montserrat Casanellas Chuecos, donde se argumenta una clara necesidad relativa a la realización de una profunda revisión de la actual configuración de los incentivos fiscales por donaciones a entidades sin ánimo de lucro con el objetivo de dotar de mayor seguridad jurídica su ámbito de aplicación, siendo preciso eliminar la referencia al carácter puro y simple de la donación como requisito del acto jurídico en que consiste la aportación incentivada, ya que, tal y como argumenta la autora, no existe ningún supuesto desvinculado de un modo asociado a la misma, no teniendo sentido hablar de donaciones puras y simples. En consecuencia, se considera que sería preferible y mucho más coherente llevar a cabo una referencia genérica a los negocios jurídicos gratuitos inter vivos como actos jurídicos fiscalmente incentivados, de tal forma que mediante una interpretación teleológica de los incentivos fiscales recogidos en la Ley 49/2002 se permitiría admitir su aplicación a las aportaciones que se realizan en el marco de las acciones de crowdfunding de donación, así como a las acciones de crowdfunding de recompensa en las que ésta no tiene valor económico o su valor sea insignificante, siempre que la carga impuesta a la entidad no lucrativa receptora de los fondos esté relacionada con los fines de interés general propios de la misma. En este sentido, en relación con el crowdfunding de recompensa, con el objetivo de un fomento de éste, se considera preciso la articulación del mismo como un negocio mixto con donación, de tal manera que la aportación quedase fiscalmente incentivada cuando la entidad no lucrativa que promociona el proyecto identificase el valor de la recompensa a obtener por el aportante, teniendo el exceso sobre dicho valor la consideración de donación mientras que el resto se configurase como un negocio jurídico oneroso. Por tanto, es clara la necesidad de una reflexión por parte del legislador debido a que la incerteza actual sobre la aplicación o no de los incentivos fiscales es evidente, habida cuenta de la clara inseguridad jurídica que esta situación provoca en los obligados tributarios.

			En la cuarta parte de esta obra, desarrollada por María Pilar Navarro Schiappacasse y la cual toma como título “Tecnología y fiscalidad: una revisión a la tributación ambiental en Chile” se establece una clara evidencia del impacto llevado a cabo por el avance tecnológico en distintos ámbitos regidos por el Derecho Tributario y consecuentemente, la existencia de gravámenes en los cuales la tecnología resulta vital. En dicho trabajo se deja constancia de que el tema de la fiscalidad ambiental en Chile se corresponde con un desarrollo reciente. Específicamente, se lleva a cabo un análisis exhaustivo relativo a la carga fiscal que se ha de soportar en el caso del impuesto a las emisiones de fuentes móviles, y el papel vital que juega la tecnología a la hora de medir las emisiones de los contaminantes gravados en el supuesto de las fuentes fijas, así como la posibilidad de la disminución de las emisiones contaminantes en el caso de que se incorporen en los procesos productivos los elementos tecnológicos necesarios. A su vez, en base a un análisis concreto de los beneficios tributarios, se ha constatado que existe una clara escasez de aquellos que presentan un objetivo extrafiscal de protección del medio ambiente, como a su vez se han contemplado incentivos para promover la producción de energía renovable no convencionales además de dejar constancia de que hoy en día son gastos necesarios para producir la renta cierta erogaciones vinculadas a la protección del medio ambiente. 

			Ulteriormente, José-Andrés Rozas, en el quinto fragmento de esta obra, el cual se desarrolla bajo el título “Colaboración social y coordinación tributaria en la DAC 7”. En el mismo se establece un planteamiento relativo a las diversas modificaciones a las que se ha visto sometida la asistencia mutua tributaria, especialmente a través de las dos reformas de mayor entidad relativas a la colaboración social de los operadores de plataforma digitales en los flujos de información con trascendencia tributaria y la realización de actuaciones de inspección conjuntas por las Administraciones de distintos Estados miembros, siendo uno de los operadores centrales las denominadas plataformas que intermedian entre los proveedores de bienes y servicios y los adquirentes de los mismos, ya que son las encargadas de manejar un amplio volumen de información con trascendencia tributaria mediante el desarrollo de la labor de intermediación. Por todo ello, y con el objetivo de armonizar el régimen jurídico de los flujos de información, el nuevo art. 8 bis quater de la Directiva 2011/16/UE y el anexo V que se añade a la misma mediante la Directiva 2021/514/UE, se establecen tres procedimientos referentes a la captación de información por las plataformas; la comunicación de esa información al Estado miembro que al respecto se elija y; al intercambio de toda esa información entre los Estados miembros de la UE. A fin de cuentas, lo que se busca con toda esta nueva regulación se centra en que los funcionarios de diversos Estados miembros lleven a cabo actuaciones de manera conjunta cualitativamente diversos de los precedentes, dando lugar a una posible armonización espontánea o incluso a un Derecho de la UE secundario del Derecho procesal tributario de los Estados miembros. 

			Por ende, la sexta obra recogida en el libro toma como título las “Liquidaciones tributarias automatizadas en Alemania” y su autor; Víctor Manuel Sánchez Blázquez, lleva a cabo un análisis a partir de las diversas novedades introducidas por la LGT relativas a actos administrativos totalmente automatizados, tanto desde la perspectiva relativa a la situación normativa en el concreto ámbito tributario como también desde la óptica de las regulaciones administrativas generales en vigor en aquel momento. El objetivo de la misma consiste en llevar a cabo una comparativa con lo establecido a partir de determinadas modificaciones normativas en el ordenamiento jurídico alemán, entre los cuales se hace especial énfasis en la inclusión de liquidaciones tributarias automatizadas. En el mismo se tratan aspectos como la habilitación normativa general para la práctica de liquidaciones tributarias totalmente automatizadas, el acto administrativo de liquidación automatizado, las comprobaciones individuales en el marco de un control general de la administración tributaria orientado en torno al riesgo fiscal, como también, por último, el obligado campo de texto libre en los formularios de las declaraciones tributarias, haciendo un claro hincapié en la potenciación de que los procedimientos tributarios se tramitarán de forma automatizada.

			Miguel Ángel Sánchez Huete, en el séptimo bloque de este libro y bajo el título “Economía colaborativa e información tributaria preventiva” analiza cómo la economía colaborativa plantea novedosas tipologías de organización tanto de los medios materiales como personales para intervenir en el mercado, a la vez que conjuga una pluralidad de sujetos y actividades heterogéneas que no presentan la posibilidad de acotarse en una prestación tipo. A su vez, destaca la importancia de los medios tecnológicos, especialmente relacionada con nuevos sistemas de producción y consumo. En consecuencia, el autor argumenta que, en tal panorama, la intervención de las plataformas digitales colaborativas es esencial para la ideación de la economía colaborativa. Por consiguiente, a su vez se realiza un análisis relativo a la información preventiva, de tal forma que se manifiesta que las normas preventivas propias del ámbito tributario toman como punto de partida un pronóstico de probabilidad efectuado por el propio legislador sobre el acaecimiento de una conducta lesiva. El problema que se plantea fundamentalmente consiste en que las obligaciones informativas preventivas suelen ser extensas e intensas en su contenido y exigencia, provocando esto que en muchas ocasiones acaben siendo reiterativas y formalizadas, siendo difícil la posibilidad de reconducción a categorías aprehensibles en donde no exista una reiteración de datos. Debido a todo lo anteriormente expuesto, el fenómeno de la economía colaborativa plantea nuevos recelos e interrogantes por la desregulación e informalidad en las relaciones que puede propiciar. Dichos recelos, han llevado a la adopción por parte de la Unión Europea de obligaciones informativas a los actores más importantes de ese fenómeno. A su vez, se ha de mencionar la Directiva 2021/514/UE, relativa a la cooperación administrativa en el ámbito de la fiscalidad, la cual pretende reforzar la cooperación administrativa entre los Estados regulando las denominadas “inspecciones conjuntas”, como la introducción de una nueva obligación de información para las plataformas digitales y el correlativo intercambio de dicha información por parte de las autoridades tributarias de los Estados miembros. En base a lo expuesto, la controversia que se plantea con la aparición de esta nueva obligación conlleva una serie de consecuencias, tanto en la transposición de la misma como en su relación con otras normas semejantes, específicamente con las recogidas en el RD 1065/2007. En definitiva, se instauran nuevas obligaciones de información en donde su importancia pivota en disuadir de conductas lesivas de terceros, más que del informante, además de encomendar la obtención de dicha información a las plataformas digitales debido a su posición negocial, como también el hecho de que la información será obtenida sin acudir a un procedimiento administrativo que garantice los derechos de quienes son facilitadores de esos datos.

			El siguiente trabajo desarrollado por José María Tovillas Morán lleva como título la “Deducción catalana para favorecer la inversión en start up”. En el mismo se lleva a cabo un análisis de cómo se llevó a cabo a la introducción en el ordenamiento tributario español la deducción por inversiones en empresa de nueva creación, la cual se encuentra enmarcada dentro de la línea iniciada con la aprobación de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre de apoyo a los emprendedores y a su internacionalización destinada a favorecer la iniciativa empresarial, pretendiéndose facilitar el acceso al capital-semilla (“sed capital”) o capital de arranque para los nuevos proyectos empresariales. En la obra concreta se realiza una investigación acerca de la evolución normativa relativa a dicha deducción, los requisitos legales para el nacimiento del derecho a la deducción y la base máxima respecto a la cual se aplica el porcentaje de deducción. Por último se hace hincapié en la ausencia de certificación del contenido de la inversión, ya que, en base a la regulación catalana, no se contempla la obligación para el contribuyente de obtener una certificación expedida por la entidad, de tal forma que el autor manifiesta que se habría de considerar la posibilidad de introducir una obligación legal de carácter formal mediante la cual los órganos de representación de la entidad receptora de la inversión tuvieran que emitir y facilitar el certificado de dicha inversión con el objetivo de facilitar la aplicación de la deducción a la hora de presentar la autoliquidación del IRPF correspondiente.

			La última de las obras es desarrollada por Montserrat Casanellas Chuecos y Estela Ferreiro Serret bajo el título “Las plataformas tecnológicas como instrumentos al servicio de la captación de fondos: modelos de gestión y obligaciones tributarias”, donde parte de la situación de quiebra en las expectativas tanto de las empresas como de los particulares, en la posibilidad de desarrollo de múltiples proyectos especialmente relativos al emprendimiento, derivado esencialmente de la dificultad y el coste en el acceso a las formas tradicionales de crédito. En este sentido, las autoras argumentan que, sin lugar a duda, el crowfunding ha sido el instrumento de financiación alternativa que mayor repercusión ha tenido. Mediante este sistema de financiación cooperativa, un variado número de personas canalizan sus aportaciones a través de plataformas ubicadas en internet con el fin de coadyuvar en el desarrollo de un determinado proyecto. En este sentido, la regulación de las plataformas de financiación participativa se incorporó en nuestro ordenamiento a través de la Ley 5/2015, de 27 de abril, la cual, en su ámbito de aplicación, excluye las plataformas de financiación colectiva. En este sentido, la identificación del régimen fiscal que corresponde aplicar a tales plataformas y sus obligaciones tributarias derivadas precisa de un análisis en profundidad de los modelos de gestión que subyacen en la actividad de las mismas, la naturaleza jurídica de sus titulares y las operaciones desarrolladas. Por consiguiente, el estudio de las plataformas de financiación participativa ha permitido identificar dos modelos de organización en base a dos aspectos esenciales: la subjetividad de la plataforma y la función intermediadora o gestora que lleva a cabo la plataforma encargada de la recaudación, así como de la aplicación de dichas cuantías. En el caso de que la plataforma actúe como intermediaria, es evidente la plena sujeción al Impuesto sobre Sociedades. No obstante, cuando la plataforma actúa como destinataria inicial de los fondos y a su vez como gestora de los mismos, la forma jurídica es siempre la propia de una entidad sin ánimo de lucro, debiendo realizarse la contabilización de las cuantías recaudadas como donativos o donaciones otorgados para colaborar con el fin propio de la entidad, permitiéndose por tanto excluir del gravamen tales rentas en base a la sujeción de estas entidades al régimen fiscal especial recogido en el LIFM. A pesar de esto, uno de los principales problemas que las autoras plantean respecto a la fiscalidad de las plataformas en el ámbito de la imposición directa, es producido cuando las mencionadas plataformas no presentan la residencia en territorio español, además de no disponer de un establecimiento permanente en tal territorio. En este contexto, la aplicación de las normas relativas a la fiscalidad internacional determinará que las rentas obtenidas por las plataformas puedan llegar a no tributar en nuestro territorio. Con el objetivo de paliar esta situación y que no se produzca una pérdida de ingresos fiscales para la Hacienda Española, se recomienda en la obra la renegociación de los convenios para evitar la doble imposición y, específicamente, aquellos que España haya firmado con los países en los que las plataformas de financiación participativa acostumbran a situar su residencia fiscal, dando especial énfasis en la redefinición del concepto de establecimiento permanente y su vinculación al lugar en el que se presente una “presencia digital significativa”.
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