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EDITORIAL

En este nuevo numero de Crénica Tributaria, el tercero de 2024, se contienen cinco
nuevas aportaciones doctrinales y dos comentarios bibliograficos.

El primer articulo, “Los imprecisos controles de legalidad sobre la asistencia
mutua en la recaudacion de créditos de Derecho publico en la Uniéon Euro-
pea”, corresponde a Roberto Ignacio Fernandez Lépez (Universidad de Vigo). Este tra-
bajo tiene como objetivo estudiar cémo funcionan los controles de legalidad en la asisten-
cia mutua para la recaudacién de créditos tributarios en la UE, especialmente en cuanto
al reparto de competencias entre los Estados involucrados. Se analizan los principales
conflictos que ha tratado el Tribunal de Justicia de la UE en los dltimos afios, como la
correcta notificacion al deudor, la diferencia entre el instrumento de ejecucién del Esta-
do solicitante y las medidas adoptadas por el Estado requerido, y la justificaciéon de las
medidas cautelares solicitadas. Se observa que estos controles legales son imprecisos, lo
que afecta a las garantias juridicas del deudor al ejercer su defensa. Entre las propues-
tas de su autor cabe destacar la modificacién de la Directiva 2010/24/UE con el fin de
reforzar la proteccién juridica del deudor mediante una mayor exigencia de proporcio-
nalidad y justificacién en las medidas cautelares, y mejorar las garantias en cuanto a la
notificacién y vias de impugnacién.

El siguiente articulo, desarrollado por Ménica Garcia Freira (Universidad de Vigo),
se titula “La perspectiva de género en los Presupuestos publicos y en el sistema
impositivo espanol en relacion con el emprendimiento femenino”. Este estu-
dio se enfoca en analizar los presupuestos publicos a diferentes niveles territoriales y
su capacidad para promover el empleo femenino, en especial el emprendimiento de las
mujeres, incluyendo también el andlisis de algunas medidas fiscales vigentes en nuestro
sistema tributario. La autora defiende que tanto el sistema de ingresos tributarios como
el gasto publico pueden apoyar el avance de politicas de igualdad de género, particular-
mente al facilitar el acceso de las mujeres al mercado laboral y al incentivar sus pro-
yectos emprendedores. Por su parte, el gasto ptblico, clave para satisfacer necesidades
colectivas, debe centrarse en areas prioritarias como la insercién laboral de las mujeres
y su emprendimiento, asegurando una asignacion equitativa de recursos, aunque no
todo aumento del gasto publico puede considerarse positivo si perpetua la desigualdad.
En este sentido se sefiala que es necesario disefiar politicas de gasto con indicadores que
permitan medir su impacto en la igualdad de género. Por lo que se refiere a las medidas
tributarias actuales se consideran insuficientes para mejorar la participaciéon femenina
en el mercado laboral, ya que son limitadas y basadas en roles sociales preconcebidos.
En definitiva, Garcia Freira propone revisar los incentivos fiscales y dar mayor impor-
tancia al Derecho Presupuestario, aumentando subvenciones y politicas especificas que
promuevan la igualdad de género y la autonomia econémica de las mujeres, tanto a nivel
nacional como en instituciones europeas.

El tercero de los trabajos cientificos es una aportaciéon de Eva Maria Gil Cruz (ICADE-
Universidad Pontificia Comillas) bajo el titulo “La exigencia jurisprudencial de
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respeto al principio de proporcionalidad de la Unién Europea por el Derecho
tributario nacional”. Este trabajo analiza dos temas juridicos con relevancia en el
ambito tributario. Por un lado, la aplicacién del principio de proporcionalidad en el
derecho sancionador tributario, cuestionando si es adecuado imponer sanciones basadas
en un porcentaje fijo de la cuota tributaria dejada de ingresar, sin considerar la falta
de indicios de fraude o el perjuicio a la Hacienda Publica. Por otro lado, se lleva a
cabo un exhaustivo examen del principio de primacia directa del Derecho de la Unién
Europea. La autora explica como los pronunciamientos judiciales analizados refuerzan
la aplicacién del principio de proporcionalidad en las sanciones tributarias y la primacia
del Derecho de la UE sobre las leyes nacionales.

El cuarto articulo cientifico, firmado por Salvador Montesinos Oltra (Universitat
de Valéncia), aborda las “Expectativas y realidad acerca del supuesto caracter
confiscatorio de la imposicion sobre el patrimonio neto”. Montesinos analiza la
sentencia del Tribunal Constitucional n.° 149/2023, de 22 de noviembre, que valida el
Impuesto Temporal de Solidaridad sobre Grandes Fortunas y lo considera compatible
con los principios constitucionales de capacidad econémica y no confiscatoriedad. Para
el autor la posicion del Tribunal es correcta y el impuesto no conculca dichos principios.
En relacion con el principio de no confiscatoriedad, el autor defiende su no vulneracién
por parte del impuesto ya que, teniendo en cuenta la regulaciéon de sus elementos de
cuantificacién, dificilmente puede incidir sobre el patrimonio neto del contribuyente. El
caracter no confiscatorio también se extiende al Impuesto sobre el Patrimonio. Asi, y de
acuerdo con las estadisticas de dicho tributo para el periodo 2011-2020 dificilmente pue-
de afectar de forma significativa a la riqueza gravada ni mucho menos agotarla.

Para cerrar la seccion de los articulos cientificos, este numero incluye un trabajo sobre
“El informe econémico-financiero en la ley de residuos” que nos presenta Alvaro
Luis Santodomingo Gonzalez (interventor-tesorero de la Administraciéon Local). El au-
tor estudia las implicaciones que conlleva la aprobacién de la Ley 7/2022, que prevé la
obligatoriedad de que todos los ayuntamientos espafoles establezcan una tasa o tarifa
que financie el servicio de recogida, transporte y tratamiento de residuos, exigiendo a su
vez que las mismas sean especificas, diferenciadas y no deficitarias, por lo que deberan
cubrir el coste del servicio. Dicha cobertura de costes determina la necesidad de un do-
cumento en el que se expongan, justifiquen y cuantifiquen los costes directos e indirectos
del servicio, asi como los ingresos que se vayan a generar. El autor analiza con exhausti-
vidad todas las exigencias de este documento o informe econémico-financiero.

El apartado de comentarios de bibliografia recoge dos aportaciones. La primera, fir-
mada por Domingo Carbajo (Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria), comenta y
destaca las principales aportaciones de la monografia de Eduardo R. Sanchez Alvarez
sobre Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales en la division de la cosa comiin. Aspectos
controvertidos y ejemplos prdcticos (Tirant lo Blanch, 2024). La segunda, a cargo de José
Francisco Sedeno Lépez (Universidad de Malaga), valora la obra colectiva sobre Estudios
sobre las finanzas ptiblicas ante la Espana despoblada (Tirant lo Blanch, 2023), coordina-
da por Daniel Casas Agudo y Francisco Garcia-Fresneda y dirigida por el profesor José
Antonio Sanchez Galiana.
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Queremos finalizar agradeciendo sinceramente a nuestros lectores por su continuo
interés y apoyo. Esperamos que disfruten de este nimero y que contintien acompanan-
donos en el futuro.

Cristina Garcia-Herrera y Saturnina Moreno

Editoras Ejecutivas de Crénica Tributaria. Nueva Epoca
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RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto analizar como operan los controles de legalidad que inciden
actualmente sobre la actividad administrativa de asistencia mutua en la recaudacién de
créditos tributarios y otras exacciones de derecho publico dentro de la UE, singularmente
en lo que afecta al reparto de las competencias revisoras entre los Estados concernidos.
Para ello, se examinan los principales aspectos conflictivos que han sido objeto de enjuicia-
miento en los dltimos anos por el TJUE y que afectan, entre otras cuestiones de interés, a
la correcta notificacién del instrumento de cobro al deudor, a la necesaria distincién entre
el instrumento de ejecucion dictado por el Estado requirente y las medidas ejecucion im-
plementadas por el Estado requerido, asi como al alcance y justificacién de las medidas
cautelares adoptadas a instancia de la autoridad peticionaria de la cooperacién interes-
tatal. Se constata una evidente imprecisién en el desempeno de dichos controles legales
por las autoridades de los paises implicados, con la consiguiente merma de las garantias
juridicas que deben asistir al deudor cuando ejerce sus derechos de defensa.

Palabras clave: asistencia mutua, recaudacién tributaria, controles de legalidad, Unién
Europea, competencias revisoras, medios de impugnacion.

(*) Trabajo realizado al amparo del proyecto de investigacion desarrollado en la Universidade
de Vigo “PID2019-107450GB-C31”, sobre Retos y oportunidades de la Administracioén tributaria, fi-
nanciado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién (Agencia Estatal de Investigacion).
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VAGUE LEGALITY CONTROLS ON
MUTUAL ASSISTANCE APPLIED TO THE
COLLECTION OF TAX DEBTS IN THE
EUROPEAN UNION

Roberto Ignacio Fernandez Lopez

ABSTRACT

This paper aims to analyse how the legality controls that currently affect the administra-
tive activity on mutual assistance in the collection of taxes within the European Union,
especially with regard to the distribution of reviewing powers between the intervening
States. For this purpose, the main conflicting aspects that have been the subject of judg-
ments in recent years by the ECJ are studied and which affect, among other interesting
issues, the correct notification of the recovery instrument to the debtor, the necessary
distinction between the enforcement instrument issued by the requesting State and the
enforcement measure implemented by the requested State, in addition to the scope and
justification of the precautionary measures applied at the request of the requesting au-
thority for interstate cooperation. The exercise of these legal controls by the authorities
of the countries involved is clearly imprecise, with the consequent reduction of the legal
guarantees that should assist the debtor when exercising his rights of defence.

Keywords: mutual assistance, tax collection, legality controls, European Union, reviewing
powers, means of redress.
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descentralizados. 3.2. La conversién del crédito exigible en derecho de cobro del Estado
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cién de medidas de ejecucién. 4. EL CONTROL DE LEGALIDAD SOBRE LA ADOPCION DE MEDIDAS
CAUTELARES. 5. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

La via ejecutiva en el cobro de deudas tributarias constituye una de las méas claras
manifestaciones de la autotutela administrativa, ya que gracias a ella los entes publicos
no solo declaran el Derecho sino que ademas gozan de la potestad de hacerlo efectivo sin
necesidad de acudir a un tercero imparcial que apoye y ratifique sus pretensiones.

Las posibilidades de control de legalidad de los actos administrativos que rodean la
exigencia del crédito tributario van reduciéndose a medida que la prestacién pecuniaria
consolida su identidad cualitativa y cuantitativa a lo largo del periodo ejecutivo, como
asi lo constatan los escasos motivos de oposicién que la Ley General Tributaria (en lo
sucesivo LGT) contempla para suspender el procedimiento de apremio (1). Es decir, con-
forme disminuyen los argumentos invocables para evitar o detener el cobro de la deuda
proporcionalmente también van decreciendo los instrumentos legales dirigidos a verifi-
car si la actividad recaudatoria desplegada por la Administracién se ajusta a Derecho.
Cuando la ejecucion forzosa del crédito tributario cobra protagonismo atras queda ya
la eventual discusién sobre el origen y el importe de la deuda, pues ésta ha devenido
liquida, vencida y exigible. Sin embargo, a pesar de concurrir tales condicionantes para
el interesado, la Administracién tributaria debe ser especialmente escrupulosa en esta
fase de la recaudacion a fin de no extralimitarse en el ejercicio de su potestad de autotu-
tela ejecutiva, so pena de causar al deudor dafos de dificil o imposible reparacién en sus
derechos e intereses legitimos.

La posicién juridica del particular puede verse mas debilitada, si cabe, cuando son dos
las Administraciones que actian en unidad de criterio para reclamar el supuesto crédito
tributario impagado, maxime cuando se sittian en soberanias o jurisdicciones fiscales
distintas. Esto ultimo es lo que ocurre con la puesta en marcha del procedimiento de
asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados

(1) Vid. arts.165, 167.3 y 170.3 LGT.
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impuestos, derechos y otras exacciones pecuniarias, regulado por la Directiva 2010/24/
UE del Consejo, de 16 de marzo de 2010 (2).

Las eventuales controversias surgidas en el marco de esta cooperacion administrativa
entre Estados miembros de la UE parecen encontrar su correspondiente cauce de solu-
cién en el art. 14 de la citada Directiva, el cual se ocupa de trazar las vias de reclamacién
que corresponde utilizar cuando lo que se discute es la existencia o cuantia del crédito,
el instrumento de ejecucién de la deuda o, en su caso, la notificacién de dicho medio de
cobro. En definitiva, la Directiva 2010/24/UE trata de implementar un régimen juridi-
co capaz de dar respuesta al derecho de defensa del deudor tributario, perfilando las
instancias administrativas en las que éste puede interponer sus recursos y senalando
cuales son las facultades revisoras propias de cada uno de los Estados concernidos, el
peticionario de la asistencia para el cobro y el requerido para hacerla efectiva. De este
modo se pretende ofrecer certeza y seguridad al reclamante a la hora de accionar las im-
pugnaciones dirigidas a resolver las disputas surgidas en la fase recaudatoria del crédito
de Derecho publico.

Sin embargo, como suele ser habitual, la realidad es mucho maés rica en matices que las
meras previsiones del legislador, por lo que de un tiempo a esta parte ya han sido varias
las ocasiones en las que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha tenido
que pronunciarse a proposito de la necesaria coordinacién interestatal de esas facultades
revisoras, de manera que resulta indispensable articular un sistema juridico sélido que
armonice la tutela judicial efectiva del particular con las legitimas expectativas de cobro
del Estado requirente. En efecto, se han advertido relevantes deficiencias en el funcio-
namiento de los mecanismos de defensa a disposicién del deudor (3), lo que ha originado
distorsiones en el engranaje de los cauces de asistencia mutua entre los Estados concerni-
dos, amén de poner en riesgo la proporcionalidad y la razonabilidad que deben presidir la
actividad administrativa de las autoridades intervinientes en la fase ejecutiva de cobro.

En esencia, la Directiva 2010/24/UE contempla cuatro destacadas manifestaciones de
la asistencia mutua en materia de cobro de créditos de Derecho publico: A) Intercambio
de informacién entre Estados miembros, con o sin solicitud previa por la autoridad re-
quirente (4). B) Notificacién al deudor de los actos concernientes a los créditos de los que

(2) Se han ocupado de comentar las novedades méas destacadas introducidas por esta Direc-
tiva, entre otros, Ribes Ribes (2009: 1-24); Montero Dominguez (2010: 3-28); Calderén Carrero
(2011: 53-65); Garcia de Pablos (2012: 75-97); Moreno Gonzalez (2012: 75-118); y Chacon Jerez
(2014: 66-70).

(3) Asilo ha puesto de manifiesto el Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo,
de 18 de diciembre de 2020, sobre el funcionamiento de los mecanismos establecidos por la Direc-
tiva 2010/24/UE del Consejo, de 16 de marzo de 2010, sobre la asistencia mutua en materia de
cobro de los créditos correspondientes a determinados impuestos, derechos y otras medidas {SWD
(2020) 340 final}.

En concreto, el citado Informe sefiala que, “el nimero creciente de cuestiones prejudiciales plan-
teadas al Tribunal de Justicia de la Unién Europea confirma que la asistencia en materia de cobro
al amparo de la Directiva 2010/24 —de la misma manera que la asistencia en materia de cobro en
virtud de cualquier otro acuerdo— debe respetar los derechos de los deudores tributarios, en parti-
cular su derecho de defensa”.

(4) Vid. arts. 5y 6 de la Directiva.

— 14 —
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sea titular el Estado requirente (5). C) Ejecucién en el Estado requerido, a peticién del
Estado requirente, de las medidas dirigidas a la efectiva recaudacion de tales derechos
de crédito (6). D) Adopcién por el Estado requerido de medidas cautelares destinadas al
aseguramiento del cobro de los créditos del Estado requirente (7).

Dependiendo de las circunstancias del caso, la asistencia mutua puede operar en uno
o varios de los cuatro ambitos descritos, pero de modo especial los tres tltimos son los
més propensos a generar discrepancias para el particular afectado por la actividad de
las autoridades de los Estados intervinientes. La Exposicién de Motivos de la Directiva
considera que el crédito, la notificacién y el instrumento de ejecucién son los principales
aspectos susceptibles de provocar controversias que incidan en la esfera juridica del deu-
dor, por lo que en estos Ambitos es preciso delimitar claramente cémo y ante quien puede
ejercitar dicho sujeto sus reclamaciones (8), pero como veremos en las lineas que siguen
hay otros puntos de friccién —directa o indirectamente relacionados con los anteriores—
de igual o mayor trascendencia para la adecuada salvaguarda de los derechos de defensa
del interesado. En concreto, como no podia ser de otra manera, la asistencia administra-
tiva entre Estados miembros no puede implicar actuaciones contrarias a los derechos y
principios reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(en adelante CDFUE), ni al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales (en lo sucesivo CEDH), tal ocurre con el derecho
a la tutela judicial efectiva.

La transposicién de la Directiva 2010/24/UE al Derecho espaiiol, materializada en los
arts. 177 octies a 177 quaterdecies de la LGT, también suscita cuestiones merecedoras de
consideracién, como por ejemplo la imposibilidad de invocar los motivos de oposicién a
la providencia de apremio (art. 167.3 LGT) frente al instrumento de ejecucion dictado
al amparo de las normas de asistencia mutua cuando Espafia actia como Estado reque-
rido (art. 177 decies LGT), lo cual trae como consecuencia que sean las autoridades del
Estado requirente las competentes para revisar la legalidad de dicho instrumento de
cobro (9). En paralelo, toda vez que si existe la posibilidad de alegar en el marco de esa
cooperacion interestatal las causas de oposicion a las diligencias de embargo dictadas
por las autoridades espafnolas como autoridades requeridas, motivos de oposicién que
a la postre el art. 170.3 LGT contempla para el régimen general del Derecho interno
espanol (art. 177 undecies LGT), es 16gico que la revisién de dichas diligencias y demas
actuaciones de la Administracién tributaria derivadas de una solicitud de cobro recibida

(5) Vid. arts. 8 y 9 de la Directiva

(6) Vid. arts. 10 a 13 de la Directiva.

(7) Vid. art. 16 de la Directiva.

(8) A este respecto, el considerando 12 del preambulo sefiala lo siguiente: “En el curso del
procedimiento de cobro en el Estado miembro requerido, el interesado debe poder impugnar el
crédito, la notificacion efectuada por las autoridades del Estado miembro requirente o el instru-
mento de ejecucién. Conviene prever que, en tales casos, la accién de impugnacién sea ejercitada
por el interesado ante la instancia competente del Estado miembro requirente, y que la autoridad
requerida suspenda, salvo solicitud en contrario de la autoridad requirente, el procedimiento de
ejecucion que haya iniciado hasta tanto no recaiga decisién de la instancia competente del Estado
miembro requirente”.

(9) Vid. apartado 1 del art. 177 duodecies LGT.
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se lleve a cabo por los 6rganos administrativos y judiciales previstos en la propia norma-
tiva espanola (10).

En sintesis, los criterios que emplea la Directiva 2010/24/UE y la LGT para deter-
minar las competencias revisoras de los Estados concernidos en la asistencia mutua se
basan en la regla del origen o produccién subjetiva del acto, de suerte que, como explica
Grau Ruiz (2000: 251), «las cuestiones relativas a la obligacién material se reconducen
siempre a la esfera competencial del Estado acreedor y las referidas a los concretos ac-
tos de ejecucién a la del Estado que le asiste en el cobro de la deuda». De este modo, se
pretende delimitar el papel que atafie a las autoridades administrativas y judiciales de
cada Estado, a los efectos de resolver las impugnaciones planteadas por el interesado
en el transcurso del procedimiento de recaudacién. En suma, se trata de preservar la
seguridad juridica a fin de conocer cudl es el Estado miembro responsable de la trami-
tacion de las controversias y, en consecuencia, evitar conductas oportunistas en las que
el reclamante decida por pura conveniencia presentar el recurso o la demanda en el foro
mas favorable a sus intereses (forum shopping) (11).

Pues bien, el objeto de este trabajo es analizar como operan los controles de legalidad
que inciden actualmente sobre la actividad administrativa de asistencia mutua en la re-
caudacién de créditos tributarios y otras exacciones de derecho publico dentro de la UE,
singularmente en lo que afecta al reparto de las competencias revisoras entre los Esta-
dos cooperantes. Para ello examinaremos los principales aspectos conflictivos que han
sido objeto de enjuiciamiento en los Ultimos afos por el TJUE y que afectan, entre otras
cuestiones de interés, a la correcta notificacién del instrumento de cobro al deudor, a la
necesaria distincién entre el instrumento de ejecucion dictado por el Estado requirente
y las medidas de ejecucion implementadas por el Estado requerido, asi como al alcance y
justificacién de las medidas cautelares adoptadas a instancia de la autoridad requirente.

Como tendremos oportunidad de comprobar, en el fondo subyace el respeto a los prin-
cipios que sirven de base a la cooperacién administrativa entre Estados miembros, a
saber, la confianza reciproca y el reconocimiento automaético del titulo emitido por el
Estado acreedor, pero ello sin descuidar la necesidad de compatibilizar tales principios
con otras reglas esenciales que sustentan el correcto reparto de atribuciones a las ins-
tancias revisoras, en via administrativa y jurisdiccional, cuando entran en juego actos o
disposiciones dictados en otros paises.

2. LA CORRECTA NOTIFICACION DEL INSTRUMENTO DE COBRO AL DEUDOR

2.1. La conveniente diferenciacién entre impugnacion de la notificaciéon e
impugnacién del acto que se notifica

Desde una perspectiva procedimental, la peticién de cobro que la autoridad requiren-
te remite a la autoridad requerida, a los efectos de hacer efectivo el derecho de crédito de

(10) Vid. apartado 2 del art. 177 duodecies LGT.
(11) Vid. definicién proporcionada por el “Diccionario panhispanico del espafiol juridico”, acce-
sible en [https://dpej.rae.es/lema/forum-shopping] (Consulta: 17/01/2024).
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la primera, representa un papel muy destacado en la fase inicial de la asistencia mutua
regulada por la Directiva 2010/24/UE, ya que es el punto de partida de una cooperacién
administrativa en la que la confianza reciproca entre Estados debe orientar el devenir
de sus actuaciones. Con todo, la tramitacién de dicha solicitud esta sometida al cumpli-
miento de dos importantes requisitos:

A) La autoridad requirente ha debido incoar previamente en su territorio los oportu-
nos procedimientos internos para conseguir el cobro de la deuda resultando éstos infruc-
tuosos, bien porque el deudor carece de bienes y derechos suficientes en dicha jurisdic-
cién para afrontar el pago o bien porque la aplicacién de tales procedimientos aboca a
dificultades extraordinarias o desproporcionadas que desaconsejan su implementacion.

B) El crédito o el instrumento que permite su ejecuciéon no han debido ser impugnados
en el Estado requirente o, de haberlo sido, ya se ha resuelto la reclamacién. De todos
modos, no siempre es necesario esperar a que se resuelva la impugnacién para poder
activar la cooperacion del otro Estado, pues cabe la posibilidad de que la autoridad re-
quirente curse una solicitud a la autoridad requerida para que inicie o continie con la
tramitacion del cobro del crédito impugnado a condicién de que dicha solicitud esté debi-
damente motivada y la legislacién del Estado requerido permita hacer efectivo el cobro
en tales circunstancias.

La necesaria concurrencia de los dos requisitos expuestos trae causa del principio de
subsidiariedad, que es el mismo que informa la regla prevista en el art. 8.2 de la men-
cionada Directiva, en el sentido de que la autoridad requirente instara la cooperacion de
la autoridad requerida para notificar al interesado el crédito exigible solo si la autoridad
requirente es incapaz de realizar la notificaciéon con arreglo a su propia normativa o si la
notificaciéon conlleva dificultades desproporcionadas, circunstancias ambas que, si bien
la Directiva no lo indica, entendemos que el Estado peticionario debera justificar mini-
mamente ante el otro Estado. De no ser asi, consideramos que el criterio informante de
la subsidiariedad podria ser obviado sin mayores consecuencias por las autoridades del
Estado requirente.

En la misma linea, el art. 15 del Reglamento de Ejecucién establece como regla impe-
rativa que, «las peticiones de cobro o de adopcién de medidas cautelares incluiran una
declaracion de que se cumplen las condiciones previstas por la Directiva 2010/24/UE
para iniciar el procedimiento de asistencia mutua» (12).

Asi pues, tras el analisis conjunto de los arts. 8 y 9 de la Directiva, cabe deducir que
el Estado requirente debe actuar de la siguiente forma para que la asistencia en la no-
tificaciéon preserve la validez y eficacia de la resoluciéon que se pretende comunicar al
interesado:

1°) La autoridad del Estado requirente procedera a notificar el crédito y la pretension
de cobro al deudor con arreglo a su propia normativa interna, notificacién que puede
tener lugar o bien en el territorio de dicho Estado o bien directamente —por correo cer-

(12) Reglamento de Ejecuciéon (UE) n.° 1189/2011 de la Comisién, de 18 de noviembre de
2011, por el que se establecen disposiciones de aplicacién de determinadas normas de la Directiva
2010/24/UE.
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tificado o por via electrénica— en el territorio del otro Estado miembro. Como puede
apreciarse, con esta primera actuacién —por lo demas ineludible al amparo del principio
de subsidiariedad— la cooperaciéon administrativa en la notificacién todavia no ha sido
implementada, pero si es una condicidn necesaria para que la asistencia mutua cumpla
a posteriori su propia finalidad y respete los derechos de defensa del administrado. Por
otra parte, reparese en que los controles de legalidad de las actuaciones desarrolladas
hasta este momento, por tratarse de notificaciones realizadas por la autoridad del Esta-
do requirente, quedan residenciados exclusivamente en las instancias revisoras de dicho
Estado, lo cual no es sino consecuencia de la potestad soberana implicita al principio de
territorialidad en la esfera internacional, el cual impide el ejercicio de las competencias
—administrativas y judiciales— de otros paises para evaluar la licitud de los actos dicta-
dos por las Administraciones del propio Estado (13).

2° Si la notificacién realizada por el Estado requirente deviniese infructuosa, o si
dicho Estado constatase que una notificacion tramitada con arreglo a su regulacién in-
terna pudiera conllevar dificultades desproporcionadas, seria el momento —ahora si— de
solicitar el auxilio de la autoridad del otro Estado instandole a que comunique al desti-
natario —con arreglo a las normas y practicas administrativas de este tltimo pais— todos
los documentos referidos al crédito del Estado requirente o a su cobro. Por la misma
razon expuesta anteriormente, también aqui al tratarse de una notificacién efectuada
por las autoridades del Estado requerido, la verificacién de la validez legal de dicha no-
tificacion queda sometida a sus propios 6rganos revisores. Esta comunicacion efectuada
por el Estado receptor de la solicitud es de vital importancia para garantizar la eficacia
del acto de liquidacion o del instrumento de ejecucién dictados previamente por el Esta-
do peticionario de la asistencia, de suerte que la notificacién remitida por la autoridad
requerida al destinatario —conforme a su regulacién y praxis interna— surte en el Estado
requirente el mismo efecto que si se hubiera realizado por este Gltimo con arreglo a sus
propias normas (14).

Asi las cosas, existe un aspecto sustancial cuya desatencién puede invalidar todo el
procedimiento de recaudacién desarrollado en régimen de asistencia mutua, en la medi-
da en que esa omisién es susceptible de provocar un ataque injustificado a los derechos
de defensa del deudor. No estamos aludiendo a aquellos condicionantes respecto a los
cuales la Directiva 2010/24/UE claramente permite que el Estado requerido compruebe
su concurrencia y en su caso deniegue la asistencia, como por ejemplo cuando el crédito
tiene una antigiiedad superior a los cinco anos (art. 18.2). Nos referimos a los controles
basicos que debe ejercer la autoridad requerida sobre la admisibilidad de la peticion de
cobro cursada por la autoridad requirente o del instrumento de ejecucién emitido por

(13) En nuestro ordenamiento, en lo que afecta a la competencia judicial para pronunciarse
sobre la validez de los actos administrativos, basta traer a colacion el art. 24 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial (LOPJ), que establece lo siguiente: «En el orden contencioso-administrativo sera
competente, en todo caso, la jurisdiccién espafiola cuando la pretensién que se deduzca se refiera a
disposiciones de caracter general o a actos de las Administraciones Publicas espafiolas. Asimismo
conocera de las que se deduzcan en relaciéon con actos de los poderes publicos espanoles, de acuerdo
con lo que dispongan las leyes».

(14) Vid. art. 13.1 del Reglamento de Ejecucién (UE) n.® 1189/2011 de la Comisién, de 18 de
noviembre de 2011.
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ésta, acerca de los cuales la Directiva no se pronuncia a pesar de que son susceptibles de
afectar sustancialmente al estatus juridico del particular.

Es decir, aunque la Directiva 2010/24/UE ha introducido agilidad en los tramites de
auxilio entre Estados miembros, reforzando el principio de confianza mutua y eliminan-
do la condicién que habia antafo sobre los actos de reconocimiento, adicién o sustitucién
dictados por el Estado requerido, no es menos cierto que este tltimo debe desarrollar
una minima actividad verificadora de que existe fumus boni iuris en la peticién formula-
da por el Estado requirente. Es 16gico que asi sea, entre otras razones porque todo cré-
dito que sea objeto de una peticién de cobro en el marco de la asistencia mutua pasa a
tener la consideracién de derecho crediticio del Estado requerido, por lo que es razonable
que este fiscalice cuando menos la legalidad formal de dicha peticién y que, de advertir
alguna irregularidad o anomalia susceptible de contravenir su Derecho interno o los de-
rechos del deudor, proceda a denegar la cooperacién solicitada (15).

Dicho extremo plantea el interrogante acerca del alcance real de la competencia re-
visora de los 6rganos del Estado requerido para evaluar la adecuacién a Derecho de los
actos de ejecucion dictados por el Estado requirente. De modo singular, procede suscitar
dicha cuestién cuando la notificacién efectuada por este ultimo sobre el crédito exigible
se realiz6 de forma defectuosa o, simple y llanamente, no cumpli6 su principal funcién
de dotar de eficacia al acto que se pretende notificar, aun en el caso de que el Estado
requirente justifique y acredite ante el Estado requerido que el crédito o el instrumento
de ejecucién no han sido impugnados.

En otras palabras, cabe plantearse hasta qué punto el Estado requerido puede recha-
zar la asistencia solicitada cuando, a pesar de no constarle impugnacién alguna ante el
Estado requirente, la peticién de cobro instada por este dltimo, y mas concretamente el
modelo normalizado con base en el cual el Estado peticionario formula la solicitud de
notificacién al particular, denota algin vicio o defecto que puede ser claramente indicia-
rio de anomalias sustanciales en la tramitacién administrativa previa desarrollada en
dicho Estado. Resolver la cuestién anterior equivale a pronunciarse sobre las legitimas
limitaciones al principio de confianza mutua que rige la cooperaciéon en materia de re-
caudacion entre Estados de la UE.

Técnicamente es preciso distinguir dos planos para conocer el alcance de las faculta-
des revisoras del Estado requerido. En un primer estadio se sitia la validez del crédito o

(15) En este sentido, hay algunos aspectos problematicos identificados en el Informe de la
Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, de 18 de diciembre de 2020, sobre el funcionamiento
de los mecanismos establecidos por la Directiva 2010/24/UE del Consejo, de 16 de marzo de 2010
{SWD (2020) 340 final}.

En concreto, dicho documento sefiala que la falta de cooperacién entre paises, en ocasiones, es
debida «a que la informacién es insuficiente o poco clara y a problemas de comunicacion. Estas
situaciones incluyen, por ejemplo, los casos en que las autoridades requirentes no facilitan infor-
macién clara sobre su solicitud (p. ej., justificacién insuficiente o inexistente de una solicitud de
cobro de un crédito antiguo, falta de explicacién de la informacién en que se basa la solicitud y que
resultaria de utilidad para la ejecucion de la misma) o las autoridades requeridas no informan cla-
ramente de las medidas emprendidas en el Estado miembro requerido o los problemas que impiden
o dificultan la ejecucién de la solicitud de asistencia».
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del titulo ejecutivo emitido por la autoridad requirente junto con el acto llamado a dotar
a ambos de eficacia, la notificacién fehaciente al deudor. En un segundo nivel se encon-
traria la actividad administrativa desplegada por la autoridad requerida para que el
titulo “ejecutivo” expedido por el Estado requirente se convierta en un titulo “ejecutable”
en el Estado requerido (16). Asi, nada impide que el titulo sea ejecutivo por razén de su
validez intrinseca pero no sea ejecutable por razon de su eficacia. Habida cuenta que la
eficacia pende de la correccién o existencia del acto de notificacién y este ultimo puede
realizarse tanto por la autoridad requirente como por la requerida, la competencia para
la impugnacién correra idéntica suerte y se residenciara, en funcién del origen de la no-
tificacién, en uno u otro Estado (17).

Otra cosa es la impugnacién del contenido de la notificacidn, esto es, del acto de liqui-
dacién de la deuda o, en su caso, del acto que integra el titulo ejecutivo expedido por la
autoridad requirente, ya que aqui se cuestiona la validez de tales resoluciones y, por lo
tanto, se ataca de raiz la declaracién de voluntad de su autor, es decir, de la Adminis-
tracién del Estado requirente. Por consiguiente, si el particular invoca una notificacién
inexistente o defectuosa de cualquiera de los dos actos mencionados, la eventual revi-
si6n realizada por el Estado requerido podra estimar o rechazar esa pretension, pero las
consecuencias de una posible estimacién ya no pueden ser dirimidas por las autoridades
administrativas o judiciales de dicho Estado sino que, por afectar al contenido material
o integridad sustancial de una deuda cuya liquidacién e instrumento de ejecucién tienen
su origen en el Estado requirente, seran los drganos revisores de éste los inicos compe-
tentes para pronunciarse sobre dicho extremo.

Al margen de lo anterior, otra hipdtesis a considerar es aquella en la que el titulo
ejecutivo expedido por el Estado requirente precisa para su efectividad la adopcién de
medidas de ejecucion por el Estado requerido, equivalentes por ejemplo a las diligencias
de embargo del art. 170 LGT. En este escenario nos encontramos ante un procedimiento
de ejecucién forzosa instruido por el Estado requerido en el curso del cual este dltimo
dicta una resolucion dirigida a la efectividad del instrumento de ejecucién, de modo que
al amparo del art. 14.2 de la Directiva 2010/24/UE el litigio referente a esas medidas
ejecutivas se sometera a las instancias competentes de dicho Estado.

Algunas de las consideraciones expuestas hasta el momento han sido objeto de anali-
sis en la Sentencia del TJUE de 26 de abril de 2018 (asunto C-34/17, Donnellan), que trae
causa de un litigio originado por una solicitud de asistencia mutua cursada por Grecia
a Irlanda, en relacién con una multa que un ciudadano con residencia y nacionalidad

(16) Vid. Jiménez Blanco (2011: 108).

(17) Asi, por ejemplo, la STSJ de Catalufia de 8 de noviembre de 2013 (JUR 2014, 20688), in-
admitié un recurso contencioso-administrativo interpuesto por un residente en Espafa contra la
notificaciéon de un instrumento uniforme de ejecucién dictado por las autoridades griegas, basado
en una notificacién defectuosa realizada en Grecia que contenia la liquidacién tributaria que se
pretende recaudar. La mencionada Sentencia, con buen criterio, inadmite el recurso sefialando que
ese Tribunal, y en general las autoridades judiciales espafiolas, carecen de jurisdiccién para enjui-
ciar un asunto en el que lo que se esta dirimiendo son los posibles defectos de notificacién en los
que incurri6 Grecia como Estado requirente, por lo que deben ser las autoridades administrativas
y judiciales de este pais las competentes para analizar y enjuiciar dicha controversia.
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irlandesa supuestamente adeudaba a las autoridades helénicas. Este caso presenta no-
toria relevancia porque se constatan algunas irregularidades en los actos de notificacién
tramitados por el Estado requirente.

En concreto, la embajada de Grecia en Irlanda envié inicialmente una carta certificada
al destinatario instandolo a ponerse en contacto con ella a fin de que se personara para
recibir y firmar una serie de documentos que le concernian, pero no consta que dicha co-
rrespondencia le fuese entregada al destinatario. Un mes después, las autoridades griegas
publicaron en el Diario Oficial de la Republica Helénica la resolucién por la que se le im-
ponia una sancién al ciudadano irlandés. Tres afios mas tarde, esas mismas autoridades
dirigen una peticién de cobro a Irlanda con base en el art. 10 de la Directiva 2010/24/UE,
a resultas de la cual el interesado recibe por primera vez una notificaciéon en la que se le
reclama el importe de una sancién pecuniaria, mas intereses y otros gastos, la cual lleva
incorporada como anexo el “instrumento uniforme” previsto en el art. 12 de la Directiva.
En ninguno de estos documentos se reflejaba el contenido y los motivos por los que se exi-
gia el importe de los conceptos supuestamente adeudados, de modo que solo tras una serie
de gestiones posteriores y mucho tiempo después el particular recibe correspondencia del
Ministerio griego de Hacienda en la que se le informa de tales extremos.

En definitiva, el deudor solo tuvo conocimiento de la imposicién de una sancién cuan-
do el Estado requerido le transmite la solicitud de cobro junto con el instrumento unifor-
me. Es decir, dicho sujeto conoce la resolucién sancionadora al mismo tiempo que se le
notifica su ejecucion, lo que le induce a incoar una reclamacién ante el Tribunal Superior
de Irlanda del cual obtiene un mandamiento judicial por el que se ordena suspender la
ejecucion mientras se resuelva sobre el fondo del asunto. En ese procedimiento judicial,
ante el alegato del particular de que se le ha privado de su derecho a la tutela judicial
efectiva en Grecia y que, en tales circunstancias, Irlanda no deberia dar curso favorable
a la referida peticién de cobro, las autoridades irlandesas aducen que la Directiva les
obliga a poner en marcha los mecanismos de ejecucion forzosa porque las autoridades
griegas habian comunicado: a) que los créditos no habian sido impugnados, pues de
haberlo sido se produciria la suspensién automatica de la ejecucién; b) que no cabia re-
curso administrativo o judicial contra su exigencia, pues habian transcurrido los plazos
oportunos para ello; y ¢) que en Grecia se habian iniciado los procedimientos de cobro sin
obtener el pago de la referida deuda.

Conviene reparar en estos importantes aspectos participados por el Estado acreedor
al Estado requerido ya que, en efecto, constituyen condiciones indispensables sin las
cuales las autoridades requeridas no estan habilitadas para activar en su territorio el
procedimiento de recaudaciéon. Ahora bien, es crucial determinar si esas tres circunstan-
cias (ausencia de impugnacién, firmeza de la liquidacién y fallido procedimiento de cobro
en el Estado requirente), ademas de necesarias, son suficientes para que la autoridad
requerida implemente la cooperacién en el cobro.

Los arts. 8.2 y 11 de la Directiva compelen a velar por el concurso de tales condicio-
nes, pero no es menos cierto que si los controles basicos de admisibilidad de la peticién
de cobro arrojan resultados favorables a la asistencia solicitada, dado que no entra en
juego el art. 14.1 de la Directiva al no haber impugnaciones pendientes de resoluciéon en
el Estado requirente, la consecuencia es que por regla general tampoco se puede aplicar
la primera causa de suspension de la ejecuciéon prevista en el art. 14.4 de la citada norma
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comunitaria. En otras palabras, atendiendo al tenor literal de este precepto, el Estado
requerido se queda sin argumentos para paralizar la accién de cobro instada por el Es-
tado requirente, eventualidad que fue la invocada por Irlanda en el asunto Donnellan
enjuiciado por la mencionada STJUE de 26 de abril de 2018.

Con todo, una interpretacién estricta y excesivamente formalista de la Directiva
2010/24/UE, en la que primen por encima de cualquier otra consideracién los principios
de confianza mutua y reconocimiento automatico de sus respectivos actos por los Esta-
dos miembros, puede contravenir los derechos de defensa del interesado, especialmente
cuando éste desconoce el origen y la motivaciéon de la deuda reclamada debido a una
inexistente o deficiente notificacién del acto resolutorio de la misma.

Es decir, el desconocimiento del acto por virtud del cual el Estado requirente exige
el cobro de un crédito priva al deudor de su derecho a impugnarlo, y esto lo coloca en
una situacién de indefensiéon en la que las posibilidades de suspender el cobro se han
visto anuladas en el Estado requerido precisamente por esa falta de impugnacién. Tal
escenario es incompatible con el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea (CDFUE), pues
como senala la citada STJUE en el asunto Donnellan, «no solo es preciso procurar que
el destinatario de un acto lo reciba realmente sino también que se le permita conocer
y comprender de forma efectiva y completa el sentido y el alcance de la accién ejercida
contra él, de manera que pueda ejercer eficazmente sus derechos en el Estado miembro
de origen» (apartado 58).

Lo anterior nos lleva a la conclusién de que no es suficiente que el Estado requeri-
do tenga por cierta la falta de impugnacién del crédito en el Estado peticionario para
implementar la cooperacién recaudatoria, sino que ademas es preciso que éste acredite
ante el primero la realidad de la notificaciéon realizada con arreglo a su Derecho interno,
pues no cabe duda de que el acto notificador actia como garantia material del derecho
de defensa del particular.

De no constarle al Estado de destino la comunicacién efectiva remitida al deudor por
el Estado de origen, la primera actuaciéon juridicamente viable del Estado requerido
serd, justamente, la notificacién al interesado de la resolucién por la que se le exige la
deuda con la debida explicacién de su origen e importe, pero sin acompanarla en este
caso del instrumento de ejecucién expedido por el Estado requirente —a todas luces in-
oportuno en este momento—, a fin de que dicho sujeto pueda activar frente a las auto-
ridades del pais peticionario de la asistencia mutua o frente a las del Estado requerido
los correspondientes mecanismos de impugnacién en los términos del art. 14.1 y 2 de la
Directiva 2010/24/UE. Lo que no resulta ajustado a Derecho es oponerle al interesado la
falta de impugnacién de la deuda en el Estado requirente como argumento para no pa-
ralizar la ejecucién de la peticién de cobro instada por éste, de manera especial cuando
a dicho sujeto se le ha cercenado toda posibilidad de acudir a los Tribunales del Estado
requirente con el objeto de ejercitar su derecho a la tutela judicial efectiva.

Por consiguiente, un Estado de la UE no puede cursar una peticion de cobro forzoso
de una deuda a otro Estado miembro mientras el particular afectado no haya sido infor-
mado de forma fehaciente de la existencia, origen y causa del crédito que se le reclama,
toda vez que ese acto de notificacién es requisito previo para que el interesado conozca su
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contenido y, silo estima oportuno, impugne la resolucién declarativa del referido crédito.
Si el Estado requirente pasa por alto ese presupuesto, esto es, no crea las condiciones
necesarias para que se preste la asistencia mutua con las debidas garantias juridicas
para el sujeto afectado, y, a pesar de ello, tramita una peticién de cobro acompainada de
un instrumento de ejecucién para hacer efectivo el crédito en el Estado requerido, este
altimo sera receptor de un titulo “ejecutivo” pero “no ejecutable”, por lo que esté legiti-
mado —a fin de proteger los derechos de defensa del deudor— para denegar la asistencia
en el cobro a la que, en principio, le obliga la Directiva 2010/24/UE.

Esa excepcionalidad de la cooperacion solicitada queda reforzada, si cabe, cuando la eje-
cucién del cobro vulnera ademés el orden publico del Estado requerido (18) o, como sefiala
el art. 18.1 de la Directiva, cuando sus disposiciones y practicas administrativas amparan
la denegacion de la asistencia en relacién con los créditos nacionales. Respecto a esto 1ul-
timo, no olvidemos que tras la peticién de cobro dirigida al Estado requerido éste no solo
asume el crédito como propio (elemento sustancial inherente al derecho crediticio), sino
que también activa las competencias y procedimientos para hacerlo efectivo como si se tra-
tase de un crédito de su titularidad (elemento formal vinculado al derecho), por lo que es
légico que las autoridades requeridas supervisen de antemano si la asistencia mutua que,
en principio estan obligadas a prestar, puede contravenir claramente su Derecho interno
con la consecuencia de que, de ser asi, se vean dispensadas de acceder a dicha cooperacion.

En cualquier caso, la tesis secundada por el TJUE en la apuntada Sentencia de 26 de
abril de 2018 discurre por una linea similar a su Sentencia de 14 de enero de 2010 (asun-
to C-233/087, Milan Kyrian), pues en esta ultima también se invocan los derechos de
defensa del particular y determinadas actuaciones que vulneran el orden publico del Es-
tado requerido como motivos esgrimibles para justificar la denegacién de la cooperaciéon
solicitada. De todos modos, la STJUE del caso Donnellan va mas alla que la del asunto
Milan Kyrian, en el sentido de que la primera amplia el perimetro de los limites a la
asistencia mutua en la recaudacién al rechazar que la falta de impugnaciéon del crédito
en el Estado requirente legitime un automatismo en la ejecucién de cobro por el Estado
requerido, lo que introduce un nuevo enfoque sobre las condiciones —m4s estrictas— que
habilitan las peticiones de cobro y las circunstancias —mas flexibles— que amparan la
suspension de la ejecucion a la vista de lo dispuesto en el art. 11.1 y en el art. 14.1y 4
de la Directiva 2010/24/UE.

2.2. Cuestiones conflictivas referentes al idioma empleado en la notificaciéon
del titulo ejecutivo

Estamos ante otro de los temas controvertidos que origina la asistencia mutua en la
recaudacién entre Estados miembros de la Unién Europea. En efecto, existe el riesgo

(18) Enla STJUE de 26 de abril de 2018 la vulneracién del orden publico del Estado requerido
(Irlanda) se produce porque se pretende ejecutar una sancién que no solo no ha sido notificada al
presunto sujeto infractor —practica contraria al Derecho interno de ese pais— sino que ademads se
basa en hechos respecto a los cuales ese sujeto habia sido declarado inocente en un juicio penal
anterior.
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de que el deudor, generalmente residente en el Estado requerido donde —a su vez— se
encuentran los bienes o derechos susceptibles de la ejecucién solicitada por el Estado re-
quirente, pueda ver injustificadamente debilitada su posicién juridica al desconocer, en
este caso por razones linglisticas, el contenido o alcance de los requerimientos recibidos
para afrontar el pago de la deuda reclamada.

Asi, una de las cuestiones prejudiciales resueltas por la STJUE de 14 de enero de
2010 (asunto C-233/087, Milan Kyrian) formulaba la duda de si era contraria al Dere-
cho de la Unién Europea la notificacién de un titulo ejecutivo efectuada en una lengua
que el deudor no comprendia por no ser la oficial del Estado requerido. A este respecto,
el Tribunal de Luxemburgo contesta sefialando lo siguiente (19): 1°) La notificacién al
destinatario debe efectuarse de tal modo que le permita a éste “identificar con certeza,
al menos, el objeto y la causa de la peticion”. 2°) Lo procedente es que el deudor reciba el
titulo ejecutivo en la lengua oficial del Estado requerido.

Lo cierto es que esta cuestién figura entre los motivos de preocupacion del legislador
comunitario cuando aprueba la Directiva 2010/24/UE, al apuntar a la necesidad de que
«la adopcién de un instrumento uniforme para la aplicacién de medidas de ejecucién en
el Estado miembro requerido, asi como de un modelo normalizado comtn para la noti-
ficacién de los actos y decisiones relativos al crédito, debe solventar los problemas de
reconocimiento y traduccién de actos dimanantes de otro Estado miembro, que repre-
sentan una de las principales causas de la ineficacia de los actuales mecanismos de asis-
tencia» (20). Para tratar de paliar estos inconvenientes se adopté la regla de que, «todas
las solicitudes de asistencia, modelos normalizados para la notificacién e instrumentos
uniformes que permitan la ejecucion en el Estado miembro requerido se remitiran en la
lengua oficial o en una de las lenguas oficiales de dicho Estado miembro, o se acompania-
ran de una traduccién a dicha lengua o lenguas» (21).

Reparese en que, desde la perspectiva del interesado, la regla anterior solo obliga a
traducir el instrumento uniforme que permita la ejecucién en el Estado requerido, pero
no el titulo ejecutivo emitido por el Estado requirente (22), toda vez que el destinatario
de la solicitud de asistencia y de los modelos normalizados para la notificacién es el Es-
tado receptor de la peticién de asistencia y no el particular afectado por la reclamacién
de cobro.

El matiz es importante por cuanto la Directiva es excesivamente parca a la hora de
regular, como contenido necesario del citado instrumento uniforme, los mecanismos de
impugnacion a disposicién del deudor, ya que se limita a enunciar como mero elemento
subsidiario a incluir en ese documento “las posibilidades de impugnar la obligacion de
pago”, situando ademas esta exigua referencia expresa como alternativa a la indicacién
de “la oficina en la que puede obtenerse informacién adicional en relacién con el cré-
dito” (23). Estamos pues ante una redaccién manifiestamente mejorable de la norma

(19) Apartados 59 y 63.

(20) Considerando 8 de la Directiva 2010/24/UE.
(21) Art. 22.1 de la Directiva 2010/24/UE.

(22) Vid. Jiménez Blanco (2011: 116).

(23) Art. 12.1 de la Directiva 2010/24/UE.
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comunitaria que puede conllevar una injustificada limitacién de informacién al deudor,
traducida al idioma del Estado requerido, en algo tan sensible como los recursos suscep-
tibles de interposicién frente a dicho instrumento de cobro. En otras palabras, una vez
mas pueden verse seriamente afectadas y dafiadas las garantias de defensa del parti-
cular (24).

La transposicion de la Directiva al Derecho espafiol tampoco ha mejorado esta impor-
tante laguna o vaguedad de la norma comunitaria, ya que simplemente se prevé que,
cuando nuestro pais actia como Estado requerido, «los documentos objeto de notifica-
cién seran remitidos al destinatario en la lengua en la que sean recibidos por la Admi-
nistraciéon tributaria, salvo que la normativa sobre asistencia mutua establezca otra
cosa» (25), extremo que ratifica en los mismos términos el apartado 3 del art. 177 nonies
LGT a propésito de los escritos que acompainan al instrumento de ejecuciéon cuando se
solicita la cooperacién de Espafia por otro Estado.

Por otra parte, también conviene resaltar que el art. 22.1 de la Directiva 2010/24/UE
contempla un interesante matiz a la sefialada regla de que la lengua empleada sea la
del Estado requerido, al disponer que «el hecho de que determinadas partes de dichos
documentos estén redactadas en una lengua distinta de la lengua oficial o de las lenguas
oficiales del Estado miembro requerido no afectara a su validez o la del procedimiento,
siempre que esa lengua distinta sea una de las acordadas entre los Estados miembros
afectados». Parece claro que esta norma quiere rebatir la eventual nulidad del conteni-
do de los documentos por el simple hecho de que el idioma oficial utilizado no sea el del
Estado requerido, a condicién de que esa otra lengua se emplee solo en “determinadas
partes” de dichos escritos y de que ambos Estados estén de acuerdo sobre dicho proceder.

Ello es razonable si esa utilizacién parcial de otro idioma afecta a la solicitud de
asistencia y al modelo normalizado para la notificacién, pues ambos documentos tienen
como destinatario al Estado requerido, pero en cambio consideramos que no esta justi-
ficado el empleo parcial de esa otra lengua que no sea la del Estado requerido cuando el
escrito afectado es el instrumento uniforme, porque éste si constituye un aspecto clave o
esencial de la informacién que debe recibir el deudor. La posicién juridica de este sujeto
puede socavarse cuando, ademaés de recibir el instrumento uniforme que permite la eje-
cucion en el Estado requerido en un idioma distinto del que rige en este ultimo, dicha no-
tificacién constituye el primer acto del que tiene conocimiento sobre la deuda reclamada,
pues como ya hemos sefialado en otra parte de este trabajo aqui entran en juego cuestio-
nes que afectan no ya a la validez sino a la eficacia misma del titulo ejecutivo expedido

(24) Confirma esta apreciacién el Reglamento de Ejecucién (UE) n.° 1189/2011 de la Comisién,
de 18 de noviembre de 2011, cuyo Anexo I recoge el modelo uniforme de notificacién para el sumi-
nistro de informacién, en el que se detalla como informacién “opcional” y, por tanto, no obligatoria
la contemplada en el punto 8 de su apartado C), esto es, la “posibilidad de impugnacion”.

(25) Apartado 2 del art. 177 sexies de la LGT. Cuestion distinta son los motivos de oposicién a
la pretensién de cobro del Estado acreedor cuando Espana actia como Estado requerido, respecto
a los cuales ya hemos avanzado en otro lugar el diferente régimen que los arts. 177 decies y 177
undecies de la LGT contemplan para impugnar el instrumento de ejecucién (jurisdiccién del Estado
requirente) y las diligencias de embargo dictadas por la Administracién espafiola (competencia del
Estado requerido).
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por el Estado requirente, en la medida en que adolece de un vicio de tramitacién (falta
de notificacién de la liquidacién de la deuda) que lo convierte en un titulo no ejecutable
en el Estado miembro requerido.

Sobre la base de la consideracion expuesta no compartimos la solucién formulada por
la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 14 de mayo de 2018 (rec. 49/2017), la
cual examina un caso en el que las autoridades tributarias suecas se dirigen a las espa-
fiolas para que éstas le comuniquen al interesado —domiciliado en nuestro pais— el im-
porte de una deuda tributaria reclamada por Suecia. Lo que realmente se le participa al
deudor por la Agencia Tributaria espafiola (AEAT) es una “Notificacién de titulo ejecuti-
vo por asistencia mutua CE” junto con un documento de pago para el ingreso de un de-
terminado importe, es decir, nos encontramos ante un procedimiento ejecutivo iniciado
por el Estado espafiol como consecuencia de una peticién de cobro planteada por el Es-
tado sueco. Pues bien, en la notificacién remitida al deudor una parte de los documentos
esta en sueco, aquellos que acreditan los créditos cuyo cobro solicita el pais escandinavo
—que por cierto no le habian sido notificados previamente haciéndole saber la existencia
de la deuda y su liquidacién—, en tanto que el requerimiento de pago esta en castellano.

En tales circunstancias, la susodicha Sentencia de la Audiencia Nacional considera
que esa falta de traduccién al espaniol de una parte de los documentos no es argumento
suficiente para anular la solicitud de asistencia mutua, extremo que compartimos ya
que esta ultima se dirige exclusivamente al Estado requerido. No obstante, en nuestra
opinidén, no puede aplicarse idéntico enfoque a la documentacién en sueco de la que se le
hace participe al deudor, porque dicha forma de proceder por ambos Estados priva a ese
sujeto del conocimiento necesario sobre el origen y la determinacién de la deuda. Este
hecho aboca al particular a recurrir la notificacién del requerimiento de pago expedido
por la Dependencia de Recaudacion de la AEAT pero sin poder atacar —por razones idio-
maticas— los elementos configuradores del impuesto que se le reclama (determinacion
o cuantia de la deuda tributaria), impugnacién esta ultima que llegado el caso deberia
plantear ante el Estado requirente.

En este sentido, juzgamos desafortunado el razonamiento esgrimido por la citada
SAN al indicar que, «lo que no puede interpretarse es que el Estado acreedor deba faci-
litar al contribuyente una traduccién a la que no estaria obligado de exigirle el pago de
la deuda directamente, como hace con el resto de sus contribuyentes», al punto que «si el
hoy recurrente hubiese satisfecho el impuesto reclamado en aquél pais, es evidente que
la liquidacion y el acto de recaudacién, como todo el expediente de gestiéon y de recau-
dacién, se habrian desarrollado en sueco, sin obligaciéon alguna de traduccién» (FdJ 6°).
Desde luego no es comparable la situacién de quien, estando domiciliado y residiendo
en un determinado pais, recibe de éste un requerimiento de pago en el idioma propio de
dicho Estado, con la de aquel otro sujeto que reside en un pais distinto del reclamante
de la deuda y tan solo se le notifica el titulo ejecutivo de cobro en la lengua del Estado de
residencia, con la imposibilidad de conocer —por motivos lingiiisticos— las cuestiones de
fondo que afectan al importe de la citada deuda.

Por ello, consideramos que en el supuesto enjuiciado por la mencionada SAN de 14 de
mayo de 2018 procedia que la AEAT denegase la cooperacion solicitada por Suecia para
remitir al deudor el titulo ejecutivo, ya que ese sujeto no era conocedor de los pormeno-
res del tributo que se le exigia y la informacién que precisaba para pagar o impugnar
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la liquidacién tributaria figuraba en un idioma que no era el del Estado requerido, a la
postre Estado de su domicilio y residencia.

3. LA NECESARIA DISTIN’CI()N ENTRE INSTRUMENTO DE EJECUCION Y
MEDIDAS DE EJECUCION

3.1. Aspectos generales. Las particularidades de los Estados descentralizados

La Directiva 2010/24/UE establece un modelo de reparto de las competencias revi-
soras entre los Estados miembros implicados en el procedimiento de recaudacién sus-
tentado en la asistencia mutua, y lo hace distinguiendo los dos titulos juridicos de los
que hace gala la Administracién cuando ejercita su potestad de autotutela ejecutiva: de
una parte, y en primer lugar, nos encontramos con el titulo normalizado y homogéneo
que opera en las deudas cobradas mediante cooperacién administrativa interestatal, a
saber, el “instrumento uniforme que permite la ejecucion en el Estado miembro requeri-
do” (26); de otro lado, y en segundo lugar por razén de su apariciéon en el procedimiento
de cobro, se sitian “las medidas de ejecucion adoptadas en el Estado miembro requeri-
do” (27). En el primer caso, las facultades revisoras se les atribuyen a las autoridades
competentes del Estado requirente y en el segundo a las instancias correspondientes del
Estado requerido.

Este planteamiento es del todo punto l6gico, habida cuenta que el instrumento uni-
forme de ejecucion trae causa del titulo original dictado por las autoridades del Estado
requirente y, tras el proceso de homologacién y reconocimiento automatico impuesto por
la Directiva, es asumido por el Estado requerido como titulo suficiente para implemen-
tar la accién de cobro sobre un crédito que (28), ademas, pasa a ser considerado como
derecho crediticio de este Estado (29). El ordenamiento espanol asi lo reconoce en el art.
177 nonies 2, al estipular que, «el instrumento de ejecucién se asimila a la providencia de
apremio. En particular, serd considerado titulo suficiente para iniciar el procedimiento
de recaudacién y tendra la misma fuerza ejecutiva que la providencia de apremio a la
que se refiere el articulo 167.2 de esta Ley para proceder contra los bienes y derechos de
los obligados al pago».

Ahora bien, reparese en que esta norma esta redactada partiendo de la premisa de que
Espana actiie en el proceso de asistencia mutua como Estado requerido, lo que trae como
resultado que, contra dicho instrumento de ejecucién, no seran admisibles los motivos
de oposicién a que se refiere el art. 167.3 LGT, y que la revisién del citado instrumento
de ejecucion se lleve a cabo por las autoridades competentes del Estado requirente (30).

(26) Vid. arts. 12.1 y 14.1 de la Directiva, y Anexo II del Reglamento de Ejecuciéon (UE) n.°
1189/2011 de la Comisién.

(27) Vid. art. 14.2 de la Directiva.

(28) Vid. Chacon Jerez (2014: 68).

(29) Vid. art. 13.1 de la Directiva y disposicién adicional 17 de la LGT.

(30) Vid. art. 177 decies y art.177 duodecies 1 de la LGT.
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Siguiendo esta misma linea de razonamiento, cuando el Estado requerido incoa el
procedimiento de recaudacién ejecutiva en el marco de la asistencia mutua, ese cauce
formal pasa a regirse por sus propias normas internas, y entre las decisiones que dicho
Estado se puede ver abocado a tomar estd la puesta en marcha de “medidas de ejecu-
cién”, respecto a las cuales, por tratarse de actos administrativos propios de tal Estado,
seran sus autoridades las Unicas competentes para conocer de los posibles recursos o re-
clamaciones contra las mismas. En la practica administrativa espafola el ejemplo tipico
de medidas de ejecucion son las diligencias de embargo, contra las cuales si es posible
alegar los motivos de oposicién previstos en el art. 170.3 LGT y, desde el punto de vista
competencial, seran las autoridades espanolas las que actiien como 6rganos revisores de
aquellas (31).

Asi las cosas, no compartimos el sentido expresado por la Resolucién del TEAC de 15
de abril de 2021 (JT/2021/704), en la que se analiza un supuesto en el que Espana se di-
rige a las autoridades portuguesas para que éstas procedan a hacer efectivo el cobro de
una serie de liquidaciones tributarias dictadas por la AEAT. En concreto, las autorida-
des portuguesas remiten un “Documento de Reclamacién de Deudas” y un “Titulo Ejecu-
tivo Uniforme relativo a la Directiva 2010/24/UE” a la entidad deudora, tras lo cual esta
altima interpone reclamacion econémico-administrativa ante el TEAC alegando, entre
otros motivos, infraccion del art. 167.3 ¢) LGT (falta de notificacién de la liquidacién).

Pues bien, resulta llamativo que el TEAC considere que, «no le corresponde entrar a
analizar las alegaciones aducidas por el recurrente en cuanto a la falta de notificacién
de las liquidaciones objeto de las providencias de apremio en cuestién (motivo sefialado
en el articulo 167.3 de la LGT como oposicién a una providencia de apremio)», cuando el
apartado 1 del art. 177 duodecies LGT conduce a contrario sensu a un resultado abierta-
mente distinto. Es decir, al actuar Espafia como Estado requirente en el caso analizado
por el TEAC, no resultan aplicables los arts. 177 nonies 'y 177 decies LGT, ya que dichos
preceptos se ocupan de regular el instrumento de ejecucién y los motivos de oposiciéon
al mismo cuando nuestro pais actiia como Estado requerido. Luego, parece claro que el
TEAC no puede abstenerse de examinar una impugnacién en la que se cuestionan aspec-
tos relativos a una deuda tributaria liquidada por las autoridades espafolas.

Por otra parte, tampoco es del todo exacto sostener, como hace la mencionada Reso-
luciéon del TEAC, que «el “documento de reclamacion de deuda” recibido por las Autori-
dades Aduaneras de Portugal sera objeto de reclamacién ante los 6rganos revisores de
dicho Estado, en virtud de lo dispuesto en el antes transcrito articulo 177 duodecies apar-
tado segundo de la LGT», pues ello sera asi solo si tal documento es asimilable o equiva-
lente a las «medidas de ejecucién adoptadas en el Estado miembro requerido», como por
otra parte establece el art. 14.2 de la Directiva. Ahora bien, de no darse tal equiparaciéon
el acto reclamante de la deuda, por provenir del titular originario del crédito, también
seria recurrible en Espafna (Estado requirente) y no en Portugal (Estado requerido).

Resoluciones como la citada ponen de manifiesto la defectuosa interpretacién de las
normas de asistencia mutua, en un aspecto tan crucial como la competencia revisora de

(31) Vid. art. 177 undecies y art. 177 duodecies 2 de la LGT.
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los 6rganos encargados de velar por la legalidad de los actos dictados por las autoridades
tributarias de los Estados implicados en la cooperacién recaudatoria.

Los derechos de defensa del particular afectado por la deuda reclamada pueden en-
contrarse, si cabe, ante mayores dificultades en su ejercicio efectivo cuando los impues-
tos o derechos de crédito pertenecen a las subdivisiones territoriales y administrativas
de los Estados miembros, ya que en este caso debe ser la oficina central de enlace del
Estado requirente la que canalice las peticiones de cobro instadas por las Administra-
ciones regionales o locales.

Si tomamos a modo de ejemplo el caso espaiiol como modelo de Estado descentraliza-
do, se observa que las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales pueden y deben
solicitar asistencia a la oficina central de enlace o a las oficinas de enlace gestionadas
por la AEAT para el cobro de un crédito de su titularidad (32), ya que la asistencia mu-
tua es competencia exclusiva de los Estados al participar de la naturaleza juridica de las
relaciones internacionales (art. 1.2 LGT). Con base en los principios de subsidiariedad y
buena administracién, antes de remitir a la AEAT una solicitud de envio de una peticién
de asistencia mutua en la recaudaciéon, la Administracion tributaria peticionaria —auto-
némica o local— debera verificar la concurrencia de los siguientes requisitos:

1°) Que las deudas a las que se refieren las solicitudes de envio de peticiones de asis-
tencia mutua tienen naturaleza tributaria.

2°) Que las mencionadas deudas no estan impugnadas o que, en caso de que lo estén,
dicha impugnacion no lleva acarreada la suspensién del procedimiento de apremio.

3°) Que el deudor carece de bienes y derechos suficientes para el cobro en Espana.
Para comprobar dicho extremo, una vez agotadas las posibilidades de cobro de las deu-
das exigibles sin que se haya logrado su integra satisfaccién, la Administracién peti-
cionaria emitird una declaracién que certifique que ha desplegado las investigaciones
oportunas y desarrollado los procedimientos de cobro necesarios en todo el territorio
nacional, sin que de los mismos se hayan obtenido bienes o derechos suficientes para el
cobro de las deudas tributarias pendientes.

4°) Que las deudas a las que se refieren las solicitudes de envio de peticiones de asis-
tencia mutua no tienen una antigiiedad superior a cinco anos, contados a partir de la
fecha de firmeza de la providencia de apremio, justificando su procedencia en caso con-
trario.

5% Que el importe total de las deudas a las que se refiera la solicitud de envio de una
peticién de asistencia mutua en la recaudacion sea igual o superior a 1.500 euros (33).

Generalmente, la cooperacién en materia de recaudacion ejecutiva entre la AEAT y
las Administraciones tributarias autonémicas o locales se formaliza por medio de con-

(32) Vid. Garcia de Pablos (2012: 79).

(33) Vid. art.3 de la Orden HFP/192/2022, de 8 de marzo, por la que se establecen los requisitos
y modo de remision a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria por parte de otras Admi-
nistraciones Tributarias de solicitudes de envio de peticiones de asistencia mutua con base en la
Directiva 2010/24/UE del Consejo, de 16 de marzo de 2010 (BOE, 16 de marzo de 2022).
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venios de colaboracién, con base en el art. 141.1 d) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico. Dicho precepto consagra el deber de asistencia
entre Administraciones, singularmente para la ejecucion de sus actos, cuando vayan a
realizarse fuera de sus respectivos ambitos territoriales. Sirva de ejemplo, el Convenio
de la AEAT con la Federaciéon Espanola de Municipios y Provincias para la recaudacion
en via ejecutiva de los recursos de derecho publico de las Corporaciones Locales (34).

Lo que interesa destacar al objeto del tema que nos ocupa es que la clausula quin-
ta de dicho Convenio regula el reparto de competencias entre la AEAT y la respectiva
Corporacion Local, de suerte que a esta ultima corresponde: a) Resolver los recursos e
incidencias relacionadas con las liquidaciones de las deudas a recaudar. b) Expedir las
providencias de apremio y resolver los recursos de reposicién interpuestos contra las
mismas, asi como tramitar y resolver las solicitudes de suspension del acto impugnado,
informando de ello a la AEAT con indicacién, en su caso, de la garantia aportada. Por
su parte, constituyen atribuciones de la AEAT, entre otras, la de conocer y resolver los
recursos de reposicidn interpuestos contra actos de gestién recaudatoria dictados por la
Agencia Tributaria en via ejecutiva, asi como tramitar y resolver las solicitudes de sus-
pensién del acto impugnado (35).

Asi pues, si ya advertiamos defectos técnicos en la Directiva 2010/24/UE, a propdsi-
to de la escasa o nula referencia al deber de comunicar debidamente al interesado los
medios de impugnacién disponibles frente a la obligacién de pago exigida por el Estado
requirente, la complejidad y el nivel de detalle de la informacién a suministrar a dicho
sujeto aumenta cuando la acreedora del tributo es una Administracién subcentral de
ese Estado, toda vez que, dependiendo de la naturaleza de los actos que originen la exi-
gencia del crédito de derecho publico, sera la Administracién estatal o la subestatal del
pais peticionario de la asistencia la competente para conocer y resolver de los recursos
planteados por el deudor (36).

(34) Vid. Resolucién de 22 de abril de 2019, de la Direccién del Servicio de Planificacién y Re-
laciones Institucionales, de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria (BOE, 31 de mayo de
2019).

(35) En el ambito interno espanol merece la pena traer a colacién el apartado 3 de la citada
clausula quinta, a cuyo tenor, «las actuaciones realizadas por los interesados o documentos presen-
tados por los mismos ante los 6rganos de ambas Administraciones, seran admitidos por el 6rgano
receptor y comunicados o remitidos al érgano competente». De algin modo esta disposicién estd
reconociendo que los recursos interpuestos ante una Administracién surten efectos en la otra, al
menos en lo que respecta a su admisién a tramite, cumplimiento de plazos, etc.

(36) Los problemas derivados de los mecanismos de control de legalidad se multiplican cuando
la aplicacién del principio de subsidiariedad escala del plano interno al plano interestatal, ya que
un ente publico subcentral espafiol (Comunidad Auténoma o Entidad Local) puede alegar dificul-
tades desproporcionadas para ejecutar un bien inmueble situado en el Ambito de su competencia
territorial y, al amparo del art. 11.2 b) de la Directiva 2010/24/UE, remitir a la AEAT una solicitud
de envio de peticién de asistencia mutua a otro Estado en el que consta que hay dinero depositado
en una entidad financiera residente en el mismo. En este caso el procedimiento podria dilatarse si
la AEAT considera que, pese a las dificultades invocadas por la Administracién subcentral, procede
ejecutar en primer término el bien situado en territorio espanol de modo que, si es suficiente para
cubrir el importe de la deuda, se desestimaria la puesta en marcha de la asistencia mutua cursada
a otro Estado miembro. En suma, pueden surgir controversias interpretativas entre las Adminis-
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En conclusién, a nuestro modo de ver, se echa en falta una regulacién més clara y pro-
positiva de la Directiva respecto a la delimitacién de las vias de impugnacién de los ac-
tos dictados en el marco de la asistencia mutua, de manera especial cuando intervienen
subdivisiones territoriales o administrativas de los Estados miembros. Si la informacién
proporcionada al deudor no es suficientemente precisa y detallada sobre las instancias
o cauces legales de que dispone para combatir los actos expedidos por los entes subcen-
trales del Estado requirente, de nuevo se esta debilitando injustificadamente su derecho
de defensa.

Una posible solucién pasaria por reconocer efectos en un Estado a los recursos o re-
clamaciones interpuestos en el otro (admisién a tramite), a pesar de no ser este tltimo el
competente para su conocimiento o resolucién, pero es obvio que este planteamiento su-
pone dar un importante salto cualitativo en el nivel de asistencia mutua entre Estados.
En efecto, pasariamos de una cooperacion interestatal en materia de cobro de créditos de
derecho publico a una colaboracién de naturaleza revisora o procesal, con reconocimien-
to de efectos juridicos reciprocos en la fase impugnatoria desarrollada en cualquiera de
los Estados intervinientes, lo que supondria una evidente salvedad y restriccion al prin-
cipio auctor regit actum (37).

3.2. La conversion del crédito exigible en derecho de cobro del Estado
requerido y la legitimacion pasiva de dicho Estado en litigios relacionados
con la adopcion de medidas de ejecucion

Los mecanismos regulados en la Directiva 2010/24/UE, a fin de hacer efectiva la asis-
tencia mutua entre paises, pretenden fortalecer como opcién prioritaria la accién recau-
datoria impulsada por el Estado requerido. Prueba de ello es que cualquier crédito objeto
de una peticién de cobro por el Estado requirente se tramita como derecho crediticio del
Estado requerido (art. 13.1), lo que plantea el interrogante de si, frente al deudor, esa
asuncién de posicién acreedora por el Estado requerido opera exclusivamente a efectos
formales o adjetivos, es decir, al solo objeto de incoar y culminar un procedimiento ad-
ministrativo de cobro de acuerdo con su legislacién interna, o si también conlleva una
subrogacién material en dicha posicién juridica que lo convierta en titular de un derecho
a percibir una determinada suma de dinero, con plena disponibilidad sobre la misma
para integrarla en su presupuesto de ingresos.

La disposicién adicional 17 de la LGT califica como “derechos de la Hacienda Publica
de naturaleza publica” los créditos de otro Estado respecto del que se ejerzan acciones de
colaboracién o cooperacién prestadas por Espafia, pero ello solo “a efectos de la asisten-
cia mutua” o, lo que es lo mismo, en el marco de las normas que obligan a nuestro pais
a prestar este tipo de cooperacién a otros Estados. Por su parte, desde la perspectiva de

traciones implicadas acerca del grado de flexibilidad aplicable al principio de subsidiariedad, lo
que abrird a su vez otra posible via de impugnacién para el particular.

(87) Recordemos que este principio es el criterio basico sobre el que asientan las reglas de
reparto de las competencias revisoras, previstas en los apartados 1 y 2 del art. 14 de la Directiva
2010/24/UE.
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Espana como Estado requirente, y al objeto de la puesta en marcha de dichas actuacio-
nes de asistencia mutua, su apartado 2 establece que «tales derechos conservaran su
naturaleza juridica originaria conforme a la normativa espafola».

El art. 13.1 de la Directiva 2010/24/UE se limita a sefialar que, salvo disposicién en
contrario, el crédito cuya solicitud de cobro se insta por el Estado requirente «tendra la
consideracion de crédito del Estado miembro requerido». La diferente calificacion de la
posicién asumida por el Estado requerido, bien como acreedor sélo a efectos formales o
ademas con plena titularidad dominical sobre el derecho subjetivo de contenido pecunia-
rio, tiene trascendencia juridica cuando el particular impugna el resultado del procedi-
miento ejecutivo que culmina con el cobro efectivo del crédito.

No olvidemos que, al amparo de la proteccion de los intereses financieros de los
Estados miembros, pilar basico sobre el que se construye la asistencia mutua dentro
de la Uni6n Europea, la autoridad requerida remitira a la requirente los importes co-
brados en concepto de derecho de crédito e intereses devengados y retendra los costes
derivados del cobro repercutidos a la persona afectada (38). Por consiguiente, esos
importes percibidos del deudor, con la Gnica salvedad de los gastos afrontados por la
autoridad requerida y que son repercutidos a dicho sujeto, no pueden considerarse
ingresos publicos del Estado requerido, ya que este no tiene plena disponibilidad so-
bre los mismos toda vez que queda obligado a su inmediata transferencia al Estado
requirente en cumplimiento del régimen juridico de la asistencia mutua. Luego, si
es relevante determinar quién de los dos Estados posee legitimacién pasiva cuando
el deudor reclama el reembolso de las cantidades ya abonadas por considerar impro-
cedente su cobro.

A esta cuestién intent6 responder la STJUE de 14 de marzo de 2019 (asunto C-695/17,
Metirato). El problema de fondo trae causa de una peticion de cobro que las autoridades
de Estonia remiten a las autoridades de Finlandia a fin de recaudar diversos impues-
tos e intereses adeudados por una empresa establecida en este Ultimo pais (Metirato).
Dicha sociedad aboné parte de esos importes a las autoridades finlandesas, que estas a
su vez transfirieron a sus homdélogas en Estonia, pero posteriormente la empresa insta
un procedimiento concursal para proceder a su liquidacién y, en el marco de ese proce-
S0, ejercita una accién rescisoria contra el Estado finlandés mediante la que reclama el
reintegro a la masa concursal de todos los impuestos pagados tras la peticién de cobro
solicitada por Estonia.

El principal argumento para sustentar el ejercicio de la accién rescisoria por parte de
la entidad mercantil reside en que, la Administracién tributaria finlandesa habia sido
favorecida indebidamente en perjuicio de los dem4és acreedores por el pago de impuestos
exigibles en el marco de la asistencia mutua, aun cuando la empresa ya era insolvente
y esa Administracién deberia haber tenido conocimiento de tal insolvencia. También es
importante recalcar que la accién rescisoria se dirige contra el Estado finlandés y su Ad-
ministracién tributaria y, subsidiariamente, en caso de que estos no tengan legitimacién
pasiva, contra el Estado estonio.

(388) Vid. art. 13.5 y art. 20.1 de la Directiva 2010/24/UE.
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Asilascosas, el Estado finlandés considera que, al proporcionar asistencia administrativa
a las autoridades estonias de conformidad con el art. 10 de la Directiva 2010/24/UE, se
limité a actuar en calidad de agente de las autoridades tributarias estonias, pues en ningin
momento estuvo en posesién del importe en cuestién y su cometido finalizé tan pronto como
efectud el cobro, por lo que la demanda del administrador concursal de la empresa debe
dirigirse contra la Administracién tributaria estonia. Por su parte, esta Gltima contesta
a la demanda alegando que, con base en los arts. 13.1 y 14.2 de la Directiva 2010/24, la
accion rescisoria en el marco del procedimiento concursal responde a un importe cobrado
por la Administracion finlandesa y, por consiguiente, es esta la que posee legitimacién
pasiva en el procedimiento de reembolso de los créditos de que se trata.

Planteadas al Tribunal de Luxemburgo diversas cuestiones prejudiciales acerca de la
aplicacién e interpretacion en el asunto controvertido de los arts. 13 y 14 de la mencio-
nada Directiva, la STJUE de 14 de marzo de 2019 entiende que:

1°) Una accién rescisoria, como la planteada por el deudor, debe ejercitarse contra el
Estado requerido, aun cuando tal impugnacién se inscriba en un procedimiento para la
reintegracion de bienes en la masa concursal de una sociedad domiciliada en ese Estado.

2% El hecho de que el importe de los créditos cobrados por el Estado requerido se
mantenga separado de sus restantes bienes o se confunda con ellos no impide la aplica-
ci6n de los citados preceptos de la Directiva, pues el legislador de la Unién no ha hecho
distincién alguna dependiendo de la naturaleza del litigio principal (procedimiento para
el reembolso de bienes a la masa concursal) suscitado a partir del cobro efectuado por el
Estado requerido a peticién del Estado requirente.

3°) Si la impugnacién de una medida de ejecucién en el litigio principal, como la adop-
tada en el Estado requerido a efectos del cobro de un crédito del Estado requirente,
prospera ante el 6rgano judicial competente del Estado requerido, en principio, el Esta-
do requirente queda obligado a reembolsar cualquier suma cobrada, en virtud de dicha
medida, que le haya remitido el Estado requerido (39).

En suma, la mencionada Sentencia del TJUE reconoce que la posicién acreedora del
Estado requerido no va mas alld de su papel como autoridad cooperante para hacer
efectivo el cobro del crédito y transferir el importe recaudado a la autoridad requirente,
pero dado que esta funcién de asistencia comporta la adopcién de medidas de ejecucién
sobre los bienes del particular, si éste plantea posteriormente una accién de devolucién o
reintegro de las cantidades abonadas, dicha demanda supone cuestionar la procedencia
de tales medidas, por lo que, sobre la base del art. 14.2 de la Directiva, indirectamente
se estan impugnando los actos dictados por ese Estado en el marco de su procedimiento
interno de recaudacion, con el efecto anadido de que adquiere legitimacién pasiva en el
litigio en el que se dirime la accién rescisoria.

Ahora bien, si el pleito tramitado con arreglo a la legislacién procesal del Estado re-
querido, y en el que éste ha sido parte demandada, concluye con una sentencia favorable
para el particular, sera el Estado requirente el obligado a devolver la suma percibida
en el marco de la asistencia mutua. En conclusién, esa suma pecuniaria pasa a tener la

(39) Vid. apartados 38 a 43 de la STJUE de 14 de marzo de 2019.
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calificacién de ingreso indebido del Estado requirente, lo que corrobora la tesis de que
la posicién acreedora que el art. 13.1 de la Directiva otorga al Estado requerido lo es a
efectos puramente adjetivos o procedimentales, es decir, al solo objeto de llevar a buen
término la solicitud de cobro procedente del otro Estado.

4. EL CONTROL DE LEGALIDAD SOBRE LA ADOPCION DE MEDIDAS
CAUTELARES

La regulacion de las medidas cautelares en la Directiva 2010/24/UE sigue adoleciendo
de los mismos defectos que la normativa europea precedente (Directiva 76/308/CEE), a
saber, la omisién de toda referencia a la duracién maxima de tales instrumentos coerciti-
vos, la falta de mencién expresa a la necesaria notificacién al interesado, las causas que
originan su levantamiento o, por citar otra ausencia destacada, la escasa preocupacion
del legislador comunitario por los eventuales incidentes que puedan surgir al hilo de su
aplicacién (40).

La vigente Directiva intenta colmar esas lagunas con una remision genérica, reali-
zada en su art. 17, a otros preceptos en los que no resulta sencilla su aplicacién mutatis
mutandis a los problemas especificos que suscitan las medidas cautelares, las cuales,
no lo olvidemos, estan pensadas para asegurar el cobro del crédito del que es titular el
Estado requirente.

En nuestra opinién, a la vista de lo dispuesto en el art. 16 de la Directiva 2010/24/UE,
los aspectos mas significativos del régimen juridico de las medidas cautelares pueden
sintetizarse como sigue:

1°) La premisa general para que el Estado requerido adopte medidas cautelares des-
cansa en la existencia de una peticién formal remitida en tal sentido por el Estado requi-
rente. No obstante, el parrafo segundo del art. 14.4 de la Directiva también contempla la
posibilidad de que la autoridad requerida pueda adoptar por iniciativa propia medidas
cautelares cuando dicha autoridad “lo estime necesario” y sus disposiciones nacionales
asi lo permitan.

2°) La adopcién de medidas cautelares por el Estado requerido debe superar un doble
test de legalidad: tales medidas deben estar autorizadas por la legislacién nacional del
Estado requerido y, al mismo tiempo, habran de ser “posibles” con arreglo a la regula-
cién interna del Estado requirente. Ello acarrea una consecuencia juridica de gran cala-
do: de entrada, esta doble premisa legal exigida por el art. 16.1 de la Directiva determina
la intervencion de dos jurisdicciones distintas, la de cada uno de los Estados implicados,
para resolver eventuales conflictos surgidos de la impugnacién de las medidas adopta-
das por posible vulneraciéon del ordenamiento propio de ambos paises. Y para evitar dis-
putas sobre el papel de cada una de las instancias revisoras, no siempre sera sencillo en
la préctica precisar el verdadero alcance de la competencia supervisora de los 6rganos
del Estado requerido, destacadamente cuando los 6rganos del Estado requirente han

(40) Vid. Ribes Ribes (2009: 22) y Uriol Egido (2013: 201).
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validado, con caracter previo, la legalidad de las medidas adoptadas de acuerdo con su
Derecho interno.

Evidentemente, esos problemas de deslinde de atribuciones entre los paises implica-
dos no se aprecian cuando las medidas cautelares han sido adoptadas motu proprio por
la autoridad requerida, ya que aqui el iinico Derecho en juego es el del Estado requerido,
con la consecuencia de que solo los 6rganos de este pais seran los competentes para diri-
mir las controversias suscitadas en torno a la procedencia de dichas medidas.

3°) Superado el doble filtro de legalidad a que antes nos referiamos, son dos los su-
puestos que legitiman la adopcién de medidas cautelares:

- Cuando el crédito o el instrumento que permita su ejecucién en el Estado re-
quirente sea impugnado en el momento en que se expida la solicitud de cobro al
Estado requerido. Quiere ello decir que la existencia de un litigio en el Estado
requirente, sobre cualquiera de los extremos mencionados en el apartado 1 del
art. 14 de la Directiva, no impide la peticién y adopcién de medidas cautelares en
el Estado requerido, amén de que dicha accién impugnatoria provoque la suspen-
sién automatica del cobro del crédito por este tltimo Estado, salvo que el Estado
requirente solicite y motive la necesidad de levantar esa suspensién (41).

- Cuando el crédito no esté sujeto aiin a un instrumento que permita la ejecuciéon
en el Estado requirente. Esta segunda hipédtesis prevista en el art. 16.1 de la Di-
rectiva permite instar la aplicacion de medidas cautelares en el Estado requerido,
aunque la deuda no se encuentre apremiada en el Estado requirente, es decir, ne-
cesariamente estara liquidada o autoliquidada pero la Administracién de ese pais
no ha dictado todavia el titulo ejecutivo para hacerla efectiva sobre el patrimonio
del deudor. A pesar de que la remision realizada por el art. 17 de la Directiva a
otros preceptos no incluye entre éstos su art. 11, a nuestro entender, es preciso
que en tales circunstancias el Estado peticionario justifique, sobre la base del
apartado 2 de este articulo, por qué solicita del Estado requerido la adopcién de
medidas cautelares sin haber aplicado previamente el procedimiento ejecutivo de
cobro en su territorio (42).

(41) Vid. parrafos primero y tercero del art. 14.4 de la Directiva 2010/24/UE. El otro motivo
que origina la suspensién automética del procedimiento de ejecucién aplicable por la autoridad
requerida es la iniciacién por cualquiera de ambos Estados —requirente o requerido— de un proce-
dimiento amistoso cuyo resultado pudiese afectar al crédito respecto al que se hubiera solicitado
asistencia (parrafo cuarto del art. 14.4 de la Directiva).

(42) A tenor del art. 11.2 de la Directiva hay dos salvedades que permiten sortear la condicién
de que la autoridad requirente no puede presentar una peticion de cobro sin haber aplicado previa-
mente los procedimientos de cobro en su territorio:

a) Cuando sea evidente que no se dispone de bienes a efectos de cobro en el Estado requirente
o que dichos procedimientos no dan lugar al pago integro del crédito, y la autoridad requirente
posee informacién especifica que indique que la persona afectada dispone de bienes en el Estado
requerido.

b) Cuando el recurso a estos procedimientos en el Estado requirente dé lugar a dificultades
desproporcionadas.
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4°) De existir un documento que permita la adopcién de medidas cautelares en el Es-
tado requirente, referido al crédito para cuyo cobro se solicita la asistencia mutua, dicho
escrito se adjuntara a la solicitud de medidas cautelares dirigida al Estado requerido,
sin que este ultimo pueda someterlo a acto alguno de reconocimiento, adicién o sustitu-
cién. A los efectos que nos ocupan, conviene subrayar que dicho documento, generalmen-
te, contendra la motivacién de las medidas cautelares propuestas, es decir, es el acto o
resolucién que expone los hechos concurrentes en el caso y el cumplimiento de los requi-
sitos exigidos por la legislacion nacional del Estado requirente para la implementacién
de tales medidas (justificacion y proporcionalidad de las medidas cautelares).

Sobre la base del régimen juridico expuesto, es interesante analizar cudl es el &mbito
competencial de cada uno de los Estados intervinientes en lo tocante al conocimiento y
resolucién de las posibles disputas surgidas sobre la legalidad de las medidas cautela-
res. Vaya por delante que la remision del art. 17 de la Directiva a su art. 14 supone que,
silas medidas cautelares se califican como medidas de ejecucién adoptadas por el Estado
requerido, seran las autoridades competentes de este ultimo quienes verifiquen la perti-
nencia legal de su aplicacion (43).

Pero esta es una solucién demasiado simplista a la vista del entramado de normas de
ambos Estados que pueden entrar en juego, ya que los actos dictados por las autoridades
de los paises intervinientes en la cooperacién recaudatoria habran de ampararse en sus
respectivas legislaciones nacionales, las cuales probablemente presenten diferencias en
cuanto al contenido material y alcance temporal de las medidas tendentes a asegurar
el cobro del crédito. Es cierto que el considerando 6 de la Directiva 2010/24/UE quiere
evitar que las disparidades existentes entre las normativas nacionales y la falta de coor-
dinacién entre las autoridades competentes comprometa o malogre el correcto funciona-
miento de la asistencia mutua, pero no es menos evidente que su art. 16.1 obliga a respe-
tar “la legislacion nacional y las practicas administrativas” de cada uno de los Estados,
lo que exige articular un dificil equilibrio entre los loables objetivos de la cooperaciéon
entre paises y la seguridad juridica que asiste al deudor en la defensa de sus derechos
ante las instancias oportunas.

Por todo ello, a nuestro juicio, pueden plantearse al menos tres hipétesis distintas
respecto a la determinacién de la autoridad competente para dirimir litigios derivados
de la adopcién de medidas cautelares en el marco de la asistencia mutua dentro de la
Unién Europea.

En primer lugar, la hip6tesis menos problematica, y quiza también la menos frecuen-
te, es aquella en la que, de conformidad con el parrafo segundo del art. 14.4 de la Direc-
tiva, las medidas cautelares son adoptadas por la autoridad requerida cuando ésta lo
estime necesario, es decir, sin peticiéon previa formulada por la autoridad requirente. En
este caso, no cabe duda de que las medidas aprobadas por el Estado requerido pueden
equipararse a las medidas de ejecucién a que alude el art. 14.2 de la Directiva, por lo que
las contiendas surgidas en torno a las mismas deberan dilucidarse ante las autoridades
de dicho Estado.

(43) Vid. Virto Aguilar (2019: 643).
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En segundo lugar, el escenario més habitual es que sea la autoridad requirente la
que curse una solicitud de medidas cautelares a la autoridad requerida a fin de garan-
tizar la ejecucién del crédito. Ahora bien, esta peticién puede ir o no acompanada del
documento que justifique la adopcién de tales medidas con arreglo al ordenamiento del
Estado requirente, de suerte que es potestad de las autoridades de este pais decidir si
dictan o no una resolucién que motive su aplicacién, aunque, “de existir, se adjuntara a
la solicitud” (44).

El caracter potestativo u opcional de dicho documento es algo que también admite el
art. 15.2 del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 1189/2011, al disponer que, «en el caso de
una peticién de medidas cautelares, dicha declaracién podrd completarse con una decla-
racién en la que se especifiquen las razones y circunstancias de la peticién, elaborada de
conformidad con el modelo que figura en el anexo III» (45). El efecto coercitivo sobre los
bienes y derechos del interesado que acarrean este tipo de medidas desde luego exigen
una minima motivacién y justificacion, pero lo cierto es que la Directiva omite este re-
quisito y, lejos de ello, faculta al Estado requirente para decantarse —a modo de alterna-
tiva— por su conformacién o por su omisiéon. Asi pues, la solicitud de medidas por dicho
Estado proyecta a su vez dos posibles escenarios, con consecuencias juridicas distintas,
dependiendo de si existe o0 no una resolucion administrativa o judicial emitida por la au-
toridad requirente que acomparfie a la referida peticién.

De una parte, de existir una resolucién o documento adjunto a la solicitud que justi-
fique la procedencia de las medidas instadas por el Estado requirente y si, ademas, el
Estado requerido notifica dicha resolucién al interesado al comunicarle la aplicacién
de las mismas, la impugnacién planteada por el particular frente a tales instrumentos
aseguradores de la efectividad del crédito supone una objecién o reprobacién a los moti-
vos de fondo esgrimidos por el Estado requirente en ese documento, razén por la cual el
litigio deberia suscitarse y resolverse ante las autoridades competentes de este Estado,
porque lo que se estd cuestionando es la pertinencia de las medidas con arreglo a su pro-
pio ordenamiento juridico.

Esta solucion encuentra respaldo en el art. 16.1 de la Directiva, el cual proscribe que
la autoridad requerida pueda validar o reconocer a la luz de su Derecho interno esa reso-
lucién dictada por el Estado requirente. Es asi que el reconocimiento automatico consa-
grado por la Directiva impide al Estado receptor de la solicitud valorar la conformidad a
Derecho del titulo o documento remitido por el Estado peticionario de la asistencia (46).
En la misma linea se sittia la STJUE de 20 de enero de 2021 (asunto C-420/19, MT Hea-
vyinstall OU), en la que se sefiala que la interpretacién conjunta de los arts. 14 y 16 de
la Directiva conduce a sostener que, «los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
requerido no pueden apreciar dichas medidas con arreglo a los requisitos de fondo esta-
blecidos por su Derecho nacional para la adopcion de medidas de este tipo, siempre que

(44) Vid. parrafo segundo del art.16.1 de la Directiva.

(45) En efecto, los puntos 2.2 y 2.3 del modelo que figura en el anexo III del citado Reglamen-
to n.° 1189/2011, contemplan que la peticién de medidas cautelares puede ir acompafiada de una
resolucion administrativa que permita la adopcion de medidas cautelares o de una resolucién judi-
cial que confirme que las medidas cautelares estdn justificadas.

(46) Vid. Rozas Valdés (2022: 12).

— 37—



ARTICULOS CIENTIFICOS / CRONICA TRIBUTARIA 192-2024

las citadas medidas cautelares se hayan adoptado sobre la base de las normas juridicas
vigentes en el Estado miembro requirente» (47).

A mayor abundamiento, el principio de confianza mutua, pilar basico que sustenta la
cooperacion interestatal en materia de recaudaciéon de créditos de derecho publico den-
tro de la UE, permite afirmar que los 6rganos administrativos y judiciales del Estado
requerido estan vinculados, de partida, por la apreciacion realizada por las autoridades
del Estado requirente acerca del cumplimiento de los requisitos legales que amparan
la aplicacién de las medidas cautelares, de modo especifico cuando esa apreciacién o
justificacién consta en el documento previsto en el parrafo segundo del art. 16.1 de la
Directiva (48).

En otras palabras, dejando a salvo los muy contados casos —previstos en el art. 18 de
la Directiva— en que el Estado requerido puede negarse a conceder la asistencia mutua,
las autoridades de este pais no pueden vetar o rechazar las causas alegadas por el Esta-
do requirente a propdésito de la pertinencia de las medidas cautelares solicitadas ya que,
de proceder a ese hipotético examen y posterior rechazo, ello conduciria a cuestionar su
legalidad con arreglo al Derecho nacional del Estado requirente, lo que es contrario al ya
comentado principio auctor regit actum.

Supuesto diferente es aquel en que, ni el Estado requirente acompana la solicitud de
medidas cautelares del documento a que se refiere el art. 16.1 de la Directiva, ni el in-
teresado llega a conocer en sus justos términos los requisitos materiales, de hecho y de
derecho, en los que dicho Estado se apoya para remitir la citada solicitud. En tal caso se-
meja que la puesta en practica de las medidas descansa plenamente en las disposiciones
legales y practicas administrativas del Estado requerido, por lo que seran sus 6rganos
administrativos y jurisdiccionales los competentes para conocer de la conformidad de las
mismas con su Derecho nacional.

Como puede observarse, este resultado es coincidente con el descrito en la primera
hipétesis analizada mas arriba, aunque puede presentar variantes en funcién de si el
Estado requirente, tal y como prevé el art. 16.2 de la Directiva, acompana la solitud de
“otros documentos referentes al crédito” distintos del documento que ampara la adop-
cién de las medidas cautelares. En efecto, de existir estos otros documentos y llegar a
conocimiento fehaciente del interesado, por efecto una vez mas de la remisién del art.
17 de la Directiva a su art. 14 nada impide que la discrepancia del deudor incida sobre
“el crédito” exigido por el Estado requirente, por lo que el litigio debe ventilarse ante las
autoridades competentes de este pais.

Por ultimo, centrandonos ahora en el Derecho espaiiol, la adopcién de medidas
cautelares debera respetar las exigencias previstas en el art. 81 LGT, a saber, periculum
in mora, provisionalidad, proporcionalidad, minima motivacién y necesaria notificacién
al interesado (49). Ahora bien, consideramos que estos estandares de legalidad deben
cumplirse cuando Espana actiia como Estado requirente, porque cuando nuestro pais
presta asistencia en materia de recaudacion a otros paises la nimia reglamentacién de

(47) Apartado 35 de la STJUE de 20 de enero de 2021 (asunto C-420/19, MT Heavyinstall OU).
(48) Vid. apartado 46 de la STJUE de 20 de enero de 2021.
(49) Vid. Moreno Gonzalez (2012: 114).
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la que hace gala el art. 81.2 LGT se limita a reproducir lo dispuesto en la Directiva
2010/24/UE, a saber, que el documento procedente del Estado o entidad internacional
o supranacional que las solicite y que permita la adopcién de medidas cautelares
no estara sujeto a acto alguno de reconocimiento, adicién o sustituciéon por parte de
la Administracién tributaria espafiola. En suma, la transposiciéon de la Directiva al
Derecho interno en nada mejora o complementa la insuficiente regulaciéon de las medidas
cautelares que se aprecia en la norma de la UE, lo que conduce a una configuraciéon
imprecisa de los mecanismos de control de legalidad de estos instrumentos coercitivos
sobre el patrimonio del deudor.

5. CONCLUSIONES

1%) El automatismo, consecuencia del principio de confianza reciproca, que caracteriza
la actuacion del Estado requerido para hacer efectivo el cobro del crédito reclamado por
el Estado requirente sufre importantes restricciones cuando la asistencia mutua que se
pretende poner en prictica entra en colisién con los derechos de defensa del deudor. Por
ello, sin perjuicio del principio de reconocimiento automaético, es necesario que el Estado
al que se le solicita la cooperacién efectiie unos controles preliminares minimos de le-
galidad que permitan colegir el fumus boni iuris de la peticién de cobro planteada por el
Estado peticionario de la asistencia.

2%) Los criterios de reparto de las competencias revisoras de los Estados miembros
concernidos en la cooperacién administrativa en materia de recaudacion, basados en la
regla de la produccion subjetiva del acto litigioso (auctor regit actum), no pueden inter-
pretarse de forma estricta o inflexible cuando su aplicacién impide al deudor ejercer su
derecho a la tutela judicial efectiva, o limitan de forma sustancial las garantias juridicas
que deben asistirle, si resulta palmaria la falta de validez o eficacia de la pretensién de
cobro del Estado requirente.

3%) La posicion acreedora asumida por el Estado requerido lo es a efectos puramente
adjetivos o procedimentales, es decir, al Ginico objeto de hacer efectiva, con los procedi-
mientos de recaudacion regulados en su legislaciéon nacional, la peticién de cobro remi-
tida por el Estado requirente.

Esa funcién de asistencia desplegada por el Estado requerido puede comportar la
adopcién de medidas de ejecucién sobre los bienes del particular, de modo que si éste
plantea posteriormente una accién de devolucién o reintegro de las cantidades abona-
das, dicha demanda supone cuestionar la procedencia de tales medidas, lo que acarrea
dos efectos: a) Indirectamente se estan impugnando los actos dictados por el Estado re-
querido en el marco de su procedimiento interno de recaudacion, siendo asi su jurisdic-
cién la competente para conocer de esa demanda. b) Dicho Estado adquiere legitimacion
pasiva en el litigio en el que se dirime la accién rescisoria.

Ahora bien, si el pleito tramitado con arreglo a la legislacién procesal del Estado re-
querido, y en el que éste ha sido parte demandada, concluye con una sentencia favorable
para el particular, sera el Estado requirente el obligado a devolver la suma percibida en
el marco de la asistencia mutua, dado que esa suma pecuniaria tiene la calificacién de
ingreso indebido del Estado solicitante de la cooperacién.
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4%) Los litigios suscitados a propésito de la adopcién de medidas cautelares no siempre
se ventilan ante las autoridades competentes del Estado requerido, porque en ocasiones
el particular discrepa acerca de su adecuacién con el Derecho nacional del Estado re-
quirente, de modo especial cuando se le notifica el acto o documento expedido por este
altimo en el que se expone la procedencia de su aplicacién. En ese caso, los 6rganos ad-
ministrativos y jurisdiccionales del Estado requerido no estan facultados para examinar
los requisitos de fondo aducidos por la autoridad requirente para implementar las me-
didas solicitadas, recayendo asi la competencia revisora en los 6rganos correspondientes
del pais peticionario de dichas medidas.

5% Es conveniente una modificacién de la Directiva 2010/24/UE en la que se refuerce
la posicién juridica del interesado, al objeto de que el Estado que tome la iniciativa en la
adopcién de medidas cautelares respete los principios de proporcionalidad, provisionali-
dad y motivacién necesaria, con la debida notificacién de las mismas al sujeto afectado.
La actual facultad opcional de que goza el Estado requirente, en cuanto a la posibilidad
de remitir con la solicitud de medidas la resolucién en la que apoya su aplicacién, resta
garantias al particular respecto a las vias de impugnaciéon disponibles y, al mismo tiem-
po, complica la efectividad de los controles de legalidad sobre las decisiones adoptadas
por los Estados implicados.
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RESUMEN

El presente estudio tiene por objeto analizar los Presupuestos ptblicos en distintos nive-
les territoriales y sus potencialidades para fomentar el empleo femenino y, mas concre-
tamente, el emprendimiento por parte de las mujeres. Igualmente, y con este propdsito,
se analizaran también algunas medidas tributarias presentes en nuestro Ordenamiento
juridico. En el marco actual, el sistema tributario y el gasto pablico pueden contribuir
al desarrollo de medidas vinculadas a la politica de igualdad entre mujeres y hombres,
en particular, mejorando el acceso al mercado laboral del colectivo femenino, asi como
fomentando sus iniciativas de emprendimiento.

Palabras clave: emprendimiento femenino, impuestos, perspectiva de género, Presupues-
tos publicos.
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THE GENDER PERSPECTIVE IN PUBLIC
BUDGETS AND IN THE SPANISH TAX
SYSTEM IN RELATION TO FEMALE
ENTREPRENEURSHIP

Monica Garcia Freiria

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze Public Budgets at different territorial levels and
their potential to promote female employment and, more specifically, entrepreneurship
by women. Likewise, and for this purpose, some tax measures present in our legal sys-
tem will also be analysed. In the current framework, the tax system and public spending
can contribute to the development of measures linked to equality policies between wo-
men and men, in particular, improving access to the labor market for women, as well as
promoting their entrepreneurial initiatives.

Keywords: female entrepreneurship, taxes, gender perspective, Public Budget.
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1. INTRODUCCION

La proteccién del trabajo de la mujer, tanto en la Constitucién espanola como en la
legislacién estatal y autonémica, es una consecuencia inmediata del principio basico de
igualdad recogido en el articulo 14 de nuestro texto constitucional. A su vez, se comple-
ta con el mandato contenido en el articulo 9.2 donde se dispone que corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para que la libertad e igualdad sean reales
y efectivas, removiendo en su caso los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud.
Ademas, en su articulo 35 la Constitucion propugna también la igualdad ante el trabajo.
Estos postulados tienen, a su vez, su reflejo en la politica econémica y social de nuestro
Estado que incluye diversas politicas tendentes a mejorar la situacién de las mujeres en
distintos ambitos.

En este sentido, y desde la perspectiva del Derecho financiero y tributario, la conse-
cucién de la igualdad entre mujeres y hombres puede referirse a las dos vertientes de la
actividad financiera, tanto a la del ingreso, como a la del gasto. Asi, el sistema tributario
y el gasto publico pueden contribuir al desarrollo de medidas vinculadas a la politica de
igualdad entre mujeres y hombres, evaluando e identificando sesgos de género negativos
que hayan de ser eliminados y proponiendo medidas positivas (acciones, prestaciones o
programas) para lograr la referida igualdad. De hecho, la actividad financiera es una
actividad instrumental dirigida a obtener ingresos para la realizacion de los gastos deri-
vados de los fines que el Estado tiene encomendados. Entre esos fines, cabe destacar no
sélo el fomento del empleo de la mujer sino, en particular, el autoempleo y la iniciativa
empresarial y profesional femeninas. En este sentido, la promocién de la autonomia
econdémica de las mujeres constituye una de las premisas de la efectiva igualdad (Ruiz
Garijo, 2020: 12).

Si bien, el citado objetivo exige una actuacién complementaria mediante la adopcion,
desde la perspectiva del ingreso, de determinados beneficios fiscales (deducciones, bo-
nificaciones, etc.). Y, desde la perspectiva del gasto, estableciendo servicios y ayudas
publicas para corregir la inequidad de género, fomentando por ejemplo la actividad sub-
vencional de la Administracidn.
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Por lo tanto, la politica financiera puede enfocarse por los Estados para que constitu-
ya una auténtica politica de equidad (Sanchez Huete, 2022: 22). Asi, el Derecho finan-
ciero posee un papel fundamental, bien desde la perspectiva del ingreso, a través de la
extrafiscalidad del tributo, aunque también desde la perspectiva del gasto ptblico, como
consecuencia “de la potencialidad exegética del principio de equidad” que puede ser in-
terpretado con perspectiva de género (Fernandez Amor y Sanchez Huete, 2010: 78).

Ahora bien, las politicas publicas que implemente el Estado no pueden ser indiferen-
tes respecto al género, sino que la igualdad debe presidir toda la gestién de los recursos
publicos, ademas de que los poderes publicos deben adoptar medidas tendentes a eli-
minar posibles desigualdades injustificadas. Precisamente las politicas de ingreso y de
gasto que son neutrales al género acaban provocando efectos discriminatorios. De este
modo, la politica fiscal posee un impacto significativo en el mantenimiento o en la erra-
dicacién de las discriminaciones desde una perspectiva de género. Dicha politica permite
implementar acciones positivas destinadas a corregir desigualdades de hecho siempre
que guarden proporcionalidad en relacién con el objetivo perseguido y racionalidad en
su adopcién (Peris Garcia, 2009: 289-290).

Asimismo, se sabe que la debilidad de la proteccién social y la escasez de servicios
publicos perjudica al colectivo femenino ya que las mujeres son las que mayoritariamen-
te integran la economia informal, estdn méas necesitadas de dichas coberturas y, en la
inmensa mayoria de los casos, son las que dedican su tiempo a cubrir las carencias de la
red social publica (Pazos Moran, 2021: 159).

Por otra parte, existe una clara conexién entre ingreso y gasto en la instituciéon pre-
supuestaria. Por ello, sin recursos econémicos es imposible la realizacion del gasto, y sin
este no es posible conseguir la redistribucion del ingreso. Ahora bien, la politica fiscal no
se limita a aumentar los recursos disponibles para implementar politicas en materia de
gasto que persigan la igualdad entre hombres y mujeres, sino que puede ser empleada
para favorecer determinados comportamientos beneficiosos a través de los fines extrafis-
cales de los tributos, buscando asi politicas de equidad (Sanchez Huete, 2022: 23).

En concreto, aplicar la perspectiva de género en la programaciéon del gasto publico
supone destinar parte del Presupuesto del Estado a la financiacién de servicios de cui-
dado de los hijos, a desarrollar acciones de sensibilizacién y formacién, a la aprobacién
de ayudas para las mujeres victimas de violencia de género, a establecer medidas de
conciliacién de la vida laboral y familiar, etc. En definitiva, la politica de gasto publico
es un instrumento que sirve a diversas actuaciones a favor de distintas politicas, entre
ellas también aquellas dirigidas a fomentar el emprendimiento femenino.

El Presupuesto publico supone la concrecién de una determinada politica econémica
y social y es un reflejo de las prioridades politicas de un gobierno, al asignar los recursos
sobre la base de ciertos objetivos y prioridades. Por ello, para desarrollar cualquier poli-
tica publica es preciso contar con un Presupuesto previo que contenga una previsiéon de
ingresos y una serie de autorizaciones de gasto.

Sin embargo, las politicas fiscales pueden contener sesgos de género explicitos o im-
plicitos, entendiendo por sesgo explicito o directo a toda disposicién fiscal que se dirige
directamente a hombres o a mujeres de una manera distinta e injustificada; mientras
que, un sesgo implicito o indirecto, supone que la disposicién se aplica tedricamente por
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igual a ambos pero, en realidad, existe una discriminacién para unas u otros, como con-
secuencia de los patrones de comportamiento y de ingresos econémicos de modo que el
impacto sobre cada género acaba siendo diferente (Stotsky, 2005: 42).

Dada esta situacion, la programacién y evaluacion de los Presupuestos pablicos des-
de una perspectiva de género se convierte en una premisa necesaria a fin de eliminar
los efectos negativos, es decir, los sesgos de género, implicitos en determinadas politicas
publicas y potenciar, a su vez, aquellos elementos positivos que mejoren la situacién de
la mujer respecto del hombre.

Asi, determinadas acciones, prestaciones o programas financiados con gasto publico
pueden dirigirse a conseguir mayores cotas de igualdad, mejorando las condiciones de
vida de las mujeres. De hecho, la prestaciéon universal de servicios sociales vinculados a
la educacidn, la sanidad, o al cuidado de personas en situacién de dependencia favorece
en gran medida a las mujeres ya que tradicionalmente han sido las encargadas de pro-
porcionar este tipo de servicios en el ambito de la familia.

Por lo tanto, si se refuerzan determinados servicios publicos se podra contribuir a
una mayor autonomia de la mujer y, con ello, se mejoraran sus posibilidades de actuar
en un entorno laboral. En este sentido, la politica fiscal debe encaminarse a eliminar
incentivos fiscales que hagan que las mujeres permanezcan en situaciéon de dependencia
econdémica o en la economia informal. Y, a su vez, el gasto publico ha de destinarse a ga-
rantizar la igualdad de oportunidades. En las proximas paginas analizaremos como los
Presupuestos publicos son un instrumento con un enorme potencial en la consecucion
de tales objetivos.

2. LA IGUALDAD DE GENERO COMO PREMISA DE PARTIDA PARA UNOS
PRESUPUESTOS PUBLICOS CON ENFOQUE DE GENERO

La promocion de la autonomia econdémica de las mujeres constituye un requisito ba-
sico de la efectiva igualdad de género. Sin embargo, tal y como reconoce Pita Grandal
(2004: 21), uno de los desafios de la creacién de empleo en Europa se refiere a la capaci-
dad de atraer méas personas al mercado de trabajo, y esto incluye la adopcién de medidas
dirigidas a aumentar la actividad laboral de las mujeres.

Asimismo, y aunque las tasas de empleo femenino han aumentado, la desigualdad
de género en el mercado laboral sigue siendo una realidad preocupante y un reto en la
Unioén Europea. Como ha reconocido el Parlamento Europeo, la brecha salarial entre
hombres y mujeres en la UE es del 14,1%, con variaciones entre los Estados miem-
bros (1). Igualmente, a nivel internacional, en el Global Gender Gap Report de 2023 (2),
que analiza la brecha de género en diferentes dmbitos y respecto de un total de 146 pai-
ses, se advierte que la brecha de género con caricter general se sitia en torno al 68,4%,

(1) Véase el 2023 Report on Gender Equality in the EU. Disponible en: [https:/commission.
europa.eu/system/files/2023-04/annual_report_GE_2023_web_EN.pdf].

(2) Puede consultarse dicho documento en [https://www.weforum.org/publications/global-
gender-gap-report-2023/].
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donde los paises nérdicos ocupan los primeros puestos en cuanto a igualdad de género
y, en concreto, Espana ocupa el puesto 18. Mientras, en cuanto al indicador relativo a
la participacién y oportunidades econdémicas, Espafia ocupa un modesto puesto 48. De
hecho, en el referido informe se reconoce que no sélo ha disminuido la participaciéon de
las mujeres en el mercado laboral a nivel mundial en los tltimos afios, sino que otros in-
dicadores de oportunidades econémicas muestran disparidades sustanciales entre muje-
res y hombres. Con caracter general se identifica una fuerte infrarrepresentacién de las
mujeres en el mercado laboral.

Histéricamente, las mujeres se han enfrentado sisteméaticamente a tasas de desem-
pleo mas altas que los hombres, excepto durante un breve periodo en 2020, cuando la
pandemia provocé un pico de desempleo para ambos géneros. En la actualidad, la tasa
de desempleo femenino contintia siendo mayor que la de los hombres, lo que agrava la
brecha de género respecto de la participacién femenina en el ambito laboral: no sélo
hay menos mujeres participando en el mercado laboral, sino que, de las que lo hacen,
relativamente un menor porcentaje de éstas estan empleadas. En concreto, la brecha
laboral de las mujeres es del del 15%, porcentaje que es significativamente mayor que
el de los hombres (10,5%). Las evidencias sugieren que estas brechas persisten, tanto
por la falta de oportunidades laborales adecuadas, como por las dificultades de acceso a
las oportunidades ya existentes, unido a su vez a las responsabilidades de cuidado tra-
dicionalmente asumidas. Por ello, y desde mi punto de vista, los Presupuestos ptblicos
en sus diversos niveles territoriales —europeo, estatal, autonémico o local— deben poder
contribuir a reducir la brecha de género existente en este ambito.

De hecho, la ausencia de medidas suficientes para reducir la brecha salarial incide
negativamente sobre la emancipacién o autonomia econémica de las propias mujeres
conduciendo a lo que alguna doctrina ha denominado como “violencia econémica de gé-
nero” (Garcia Calvente, 2020: 192).

La Agenda 2030 para el desarrollo sostenible ha incluido como uno de sus objetivos la
Igualdad de género que se halla compuesto por nueve metas a alcanzar por los Estados
miembros, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucién.

Por su parte, el compromiso del Estado espanol con las politicas de igualdad de opor-
tunidades entre mujeres y hombres se plasma, entre otras iniciativas, en los Planes de
Igualdad aprobados por el Gobierno. Actualmente, este compromiso se plasma en el II1
Plan Estratégico para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres para el periodo 2022-
2025 (3) siguiendo el mandato establecido en el articulo 17 de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. El presupuesto global
del citado Plan para todo el periodo de duracién asciende a 20.319 millones de euros, lo
que supone un 387% mas de recursos en politicas publicas destinadas a avanzar en la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres. El objetivo es que Espana pase del 0,10%
del PIB en Presupuesto con impacto positivo en la igualdad a un 0,40% del PIB en el
periodo 2022-2025. En concreto, para el eje II de “economia para la vida y reparto justo
de la riqueza” se estima un presupuesto de 18.461 millones de euros, el 90,9% del total.

(3) Disponibleen [https://www.inmujeres.gob.es/areasTematicas/AreaPlanificacionEvaluacion/
docs/PlanesEstrategicos/Plan_Estrategico_2022_2025.pdf].
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Asimismo, y dentro del objetivo de “Promover un empleo sin desigualdades y discrimina-
ciones de género”, se incluye un objetivo especifico como es el «apoyar el emprendimien-
to de mujeres promotoras de empleo y autoempleo, con especial atencién a las mujeres
de dambitos rurales y zonas en declive demografico, del sector primario y de otros de la
economia digital y verde, asi como a las mujeres migrantes y/o racializadas susceptibles
de discriminacién interseccional, y a la creacién de empresas lideradas por mujeres en
el ambito cientifico-tecnoldgico, digital y en la economia medioambiental, entre otras».

No obstante, es necesario el seguimiento y la rendicién de cuentas en este Ambito para
comprobar el grado de cumplimiento por los Estados y demés actores de los compromisos
de la Agenda 2030, tanto respecto de los fines como de los medios, lo que viene referido

a las propias politicas publicas y programas con perspectiva de género (Rodriguez Pefia,
2023: 232).

Igualmente, la Ley Organica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
hace referencia también a la incorporaciéon de la igualdad de género por las Adminis-
traciones Publicas en la definicién y presupuestacién de politicas publicas en todos los
ambitos. En concreto, el articulo 15 de la referida Ley establece que «el principio de
igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres informard, con caricter
transversal, la actuacién de todos los Poderes Publicos. Las Administraciones publicas
lo integraran, de forma activa, en la adopcién y ejecucién de sus disposiciones normati-
vas, en la definicién y presupuestacion de politicas ptblicas en todos los Ambitos y en el
desarrollo del conjunto de todas sus actividades».

Por dltimo, también desde la UE se ha aconsejado a los Gobiernos de los Estados
miembros adoptar medidas que promuevan la igualdad entre hombres y mujeres, inte-
grando la perspectiva de género en el proceso presupuestario en todos los programas y
ambitos. Como vemos, el Presupuesto posee una enorme virtualidad para influir sobre
la brecha salarial, el empleo de las mujeres, el emprendimiento femenino o la correspon-
sabilidad en las tareas del hogar y de cuidado de personas dependientes.

2.1. La perspectiva de género en los Presupuestos publicos

Desde la IV Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre las Mujeres celebrada
en Pekin en 1995 comenzd ya a coger fuerza la necesidad de incorporar la perspectiva de
género en los Presupuestos publicos (Gender Budgeting), instandose a los Estados miem-
bros a integrarla en todos los niveles de gobierno. Concretamente, un Presupuesto (4)
con enfoque de género es «aquél en el que se han examinado sistematicamente y se han
evaluado las asignaciones y los ingresos que se realizan en el mismo a través de una mi-
rada de género, identificando posibles diferencias en cuanto al impacto sobre hombres y
mujeres» (5). O si se prefiere, consiste en un analisis del proceso presupuestario publico

(4) Tal y como se establece en el articulo 32 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, los Presupuestos Generales del Estado «constituyen la expresién cifrada, conjun-
ta y sistematica de los derechos y obligaciones a liquidar durante el ejercicio por cada uno de los
6rganos y entidades que forman parte del sector publico estatal».

(5) Véase la Guia de Autoposicionamiento y Cuestionario sobre los programas presupuestarios
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con objeto de conocer el alcance e impacto de las politicas publicas, generalmente des-
glosadas por programas, sobre las mujeres en comparacién con los hombres (De Villota
et al., 2009: 16-17).

Constituye, pues, una herramienta a través de la cual se puede orientar activamente
la transversalidad de género (mainstreaming), incorporando la dimensién de género en
diferentes ambitos del gasto publico, especialmente en materia de empleo (Soto Moya,
2020: 167 y 169).

Sin embargo, no sélo se trata de destinar partidas especificas a politicas de igualdad,
sino que las técnicas presupuestarias han de tener presente el distinto impacto de los
gastos e ingresos publicos sobre mujeres y hombres (Peris Garcia, 2009: 291).

En la actualidad, existen numerosos territorios (Australia, Sudafrica, Ecuador, Ita-
lia, Alemania, Austria, Bélgica, Espafia, Francia, Escocia, Suiza, Chile, México, Peru,
Marruecos, Nepal, entre otros (6)) que han puesto en practica en algin nivel territorial
o administrativo iniciativas de Presupuestos con enfoque de género.

No obstante, del analisis de estas distintas experiencias se detecta que, si bien existen
multitud de ejemplos de introduccién del enfoque de género en la disciplina presupues-
taria, éstos no han dado lugar a un cuerpo metodolégico normalizado. Asi, la primera de
estas iniciativas la encontramos en Australia en los afios 80. Asimismo, en Suecia se ha
desarrollado un modelo de evaluacion conocido como “las tres R” que basa su analisis en
tres Ambitos: representacion de mujeres y hombres dentro de un determinado territorio;
recursos —cOmo se asignan a mujeres y hombres—; y realidad —qué puede hacerse para
mejorar la situacién real de mujeres y hombres—. Y dicho modelo se ha seguido también
en Andalucia. Por su parte, en Sudafrica nos encontramos con el enfoque de los cinco pa-
sos que implica, en primer lugar, analizar la situacién de mujeres y hombres; en segundo
lugar, se presta atencion a la sensibilidad de género de las politicas; en tercer lugar, se
analizan las asignaciones presupuestarias de gasto; en cuarto lugar, ha de establecerse
un control de los servicios publicos financiados con el gasto; y, por ultimo, se procede a la
evaluacién de resultados. También en Italia se ha desarrollado una metodologia basada
en las capacidades, agrupando los programas de la Administracién publica en funcién
de sus vinculos con las diversas dimensiones que configuran la calidad de vida de las
mujeres y de los hombres de la comunidad, utilizando indicadores como la desigualdad
de ingresos, la tasa de desempleo, u otros indicadores relativos al acceso a la educaciéon
o de participacion en general (De Villota et al., 2009: 27 y ss.).

A pesar de que las referidas iniciativas utilizan una diversidad de herramientas me-
todolégicas, todas coinciden en la necesidad de generar indicadores en cada una de las

elaborada por la Junta de Andalucia y la Consejeria de Economia y Hacienda. Disponible en [https://
www.juntadeandalucia.es/haciendayadministracionpublica/planif_presup/genero/documentacion/
conferencia2/ponencias/Material_G+.pdf].

(6) Pueden consultarse estas experiencias en ONU MUJERES: Experiencias internacionales
en la elaboracion de presupuestos publicos con perspectiva de género, México, 2015. Disponible en:
[https://'www.unwomen.org/sites/default/files/Headquarters/Attachments/Sections/Library/
Publications/2015/International%20experiences%20in%20elaborating%20public%20budgets%20
with%20a%20gender%20perspective.pdf].
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fases del Presupuesto con el objetivo de responder a preguntas como: jquién, cémo y
cuanto se gasta?; jen qué se gasta?; jcuantas personas se benefician de este gasto?;
scuanto reciben aquellas personas que se benefician del gasto?; ;cudl es el objetivo del
gasto?; ;se cumpli6 el objetivo planteado?; y, por ultimo, ;cudles son los costes indirectos
y quién ha debido de asumirlos?

En concreto, un Presupuesto publico con perspectiva de género deberia cumplir los
siguientes objetivos: promover la conciencia de los poderes publicos sobre el impacto de
género de los ingresos y de los gastos publicos; tomar en consideracién las necesidades
de las mujeres, asi como la realidad en la que se encuentran (mayor carga respecto de
las tareas de cuidado y del trabajo doméstico, discriminaciones y dificultades en 4mbito
laboral, son las que maés riesgo tienen de caer en situaciones de exclusién social, etc.);
contribuir a reducir las desigualdades de género con una distribucién més equitativa de
los recursos financieros; y reforzar la transparencia en el empleo de los recursos publicos
y su efectividad (Ruiz Garijo, 2010: 41).

A su vez, la inclusion del género como variable determinante en su analisis contribu-
ye a identificar oportunidades y limitaciones, y permite descubrir impactos diferenciales
para hombres y mujeres, incluso en politicas publicas aparentemente neutras. Asi, al
examinar el impacto de las diferentes partidas presupuestarias sobre las oportunidades
socioecondémicas de las mujeres y hombres serd posible conocer si aumentan, disminu-
yen o, simplemente, si se mantienen determinadas situaciones discriminatorias y, con-
secuentemente, se deberia permitir la reestructuracién de aquellas partidas de ingresos
y gastos que afecten de manera negativa a la consecucion de la igualdad de género. Ade-
mas, dicho andlisis ha de abarcar todas las areas de actuacién de las Administraciones
publicas en sus distintos niveles.

Ahora bien, el disefio de Presupuestos Publicos con perspectiva de género no implica
necesariamente la existencia de unos presupuestos separados para el colectivo femeni-
no, ni ha de implicar en todo caso un incremento de las asignaciones a los programas
dedicados de forma especifica a las mujeres. En este sentido, los fundamentos basicos
de este tipo de propuestas se relacionan, no sblo con la mejora de la eficiencia, eficacia,
transparencia y rendiciéon de cuentas de las politicas ptblicas y la asignacién de recur-
s0s, sino con los objetivos de la transversalidad de género y la consecucién de una igual-
dad efectiva (Rodriguez Peria, 2023: 234).

En el marco de la Unién Europea también nos encontramos con una propuesta de in-
tegracién de la perspectiva de género en el presupuesto de la Unién (7). En concreto, en
marzo de 2020 se adopt6é una nueva Estrategia para la Igualdad de Género que abarca
el periodo 2020-2025 y donde la politica presupuestaria ocupa un papel muy relevante.
De una parte, se pretende la integracién de la perspectiva de género en las politicas y,
de otra, a través de la implantacién de determinadas medidas especificamente dirigidas
a abordar desigualdades persistentes, especialmente en los programas de gasto de la
UE para alcanzar la igualdad de género. A su vez, esto se acompana del desarrollo de

(7) Véase al respecto el Informe especial del Tribunal de Cuentas Europeo 10/2021: “Integracion
de la perspectiva de género en el presupuesto de la UE: Es el momento de pasar a la accién”.
Disponible en [https://www.eca.europa.eu/es/publications?did=58678].

_51—


https://www.eca.europa.eu/es/publications?did=58678

ARTICULOS CIENTIFICOS / CRONICA TRIBUTARIA 192-2024

una metodologia para el seguimiento de los gastos relacionados con la igualdad de géne-
ro y del analisis de impacto de los diversos programas de financiacién de la UE ya que,
como se reconocid por la propia Comisién Europea, el ciclo presupuestario de la UE no
ha tenido debidamente en cuenta hasta el momento la igualdad de género. De hecho, se
pretende exigir informes de situacion anuales donde los Estados miembros notifiquen
ejemplos de practicas que impliquen la integracién de la perspectiva de género en la po-
litica presupuestaria.

Analizando en detalle la contribuciéon del Presupuesto de la Unién al Objetivo de
Desarrollo Sostenible n.° 5 “Igualdad de género”, se aprecia cémo en el ano 2020 donde
se establecieron 58 programas de gasto, los cuales contenian més de 1.000 indicadores,
sélo 29 se correspondian con 5 programas que estaban relacionados con la igualdad de
género. Estos programas representaban el 21,7% del importe total del Marco Financiero
Plurianual 2014-2020. Asimismo, para el MFP 2021-2027 sélo se han mantenido 10 de
los 29 indicadores de género identificados.

Otra cuestion que cabe senalar es que, con arreglo al marco juridico vigente, los Es-
tados miembros no estan obligados a incluir objetivos e indicadores especificos relacio-
nados con el género respecto a las inversiones en el marco del Fondo Social Europeo, del
Fondo Europeo de Desarrollo Regional o del Fondo de Cohesién. Por ello, inicamente se
desglosaron por género un pequefio numero de casos en los informes anuales de ejecu-
ci6én de los programas del FEDER y del Fondo de Cohesién. Si bien, una divisién por sexo
de los diferentes indicadores habria permitido seguir con un mayor grado de concreciéon
los gastos relacionados con la igualdad de género. En este sentido, la Comisién deberia
establecer directrices y herramientas que permitan detectar y analizar el impacto de
género de los distintos programas de gasto e instrumentos de financiacién de la UE, de-
finiendo objetivos y estableciendo indicadores. De hecho, la UE ya ha mostrado su com-
promiso con el desarrollo de una metodologia que permita calcular el gasto pertinente en
igualdad de género de todos los programas de financiacion en el MFP 2021-2027, y que
se introducira gradualmente a lo largo del referido periodo. Asimismo, también evaluara
en qué medida los Planes de recuperacion y resiliencia de los distintos Estados miem-
bros abordan las desigualdades entre mujeres y hombres.

Por otro lado, si queremos conocer realmente coémo afectan los Presupuestos a la igual-
dad de género, también se deberia dotar de una perspectiva de género al Presupuesto de
Beneficios Fiscales (8). El referido presupuesto tiene como objetivo principal cuantificar
los beneficios fiscales que afectan a los tributos del Estado. Constituye asi la expresion
cifrada de la disminucién de ingresos tributarios que, presumiblemente, se producira a
lo largo del afio como consecuencia de la existencia de incentivos fiscales orientados al
logro de determinados objetivos de politica econémica y social. Por ello, también consti-
tuye una herramienta eficaz para introducir el principio de igualdad en las politicas pt-
blicas, y permite analizar cémo los beneficios fiscales operan sobre la desigualdad exis-
tente, asi como si su instrumentacién esta ayudando o no a alcanzar el referido objetivo.

(8) Puede consultarse al respecto el trabajo de Carbajo Vasco (2011: 45-57).
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2.2. El principio de justicia en el gasto publico y la igualdad de género

El principio de justicia en el gasto publico constituye el sustrato material de la obliga-
cién de todas las Administraciones Pablicas de elaborar sus Presupuestos con perspecti-
va de género (Peris Garcia, 2009: 289).

Sin negar la existencia de cierta discrecionalidad en la programacion y ejecucién del
gasto publico, deben seguirse, al igual que en la vertiente del ingreso, unos principios de
justicia material en el gasto publico tal y como se recoge en el articulo 31.2 CE donde se
afirma que «el gasto publico realizara una asignacion equitativa de los recursos publicos,
y su programacién y ejecucién responderan a los criterios de eficiencia y economia». Esta
norma constituye, en primer lugar, un programa u orientacién para la actuacion del le-
gislador, que debe ser puesta en conexién con los mandatos establecidos en el Capitulo
IIT del propio Titulo de la Constitucién relativo a los principios rectores de la politica
social y econémica. Y, en segundo lugar, constituye el fundamento constitucional para
el desarrollo del control de eficacia y de economia o racionalidad en la programacién y
ejecucion del gasto, ademas del control de legalidad (Pérez Royo, 2023: 62). En concre-
to, dicho precepto recoge el principio de equidad y los criterios de eficiencia y economia.

En cuanto a la equitativa distribucion de los recursos publicos, y como reconoce Lucas
Duran (2012: 203-206), ésta ha de atender a una serie de criterios como son, en primer
lugar, la satisfaccién de las necesidades minimas de la comunidad vinculas con la edu-
cacién, las prestaciones sociales, la sanidad, la cultura o el medio ambiente de modo que
cuando tales prestaciones publicas no se garanticen se estara conculcando el derecho
a una equitativa distribucién de los recursos publicos. Es decir, se trata de garantizar
unos niveles minimos de prestacién de bienes y servicios publicos. En segundo lugar, y
para evitar resultados contrarios al articulo 9.3 de nuestra Constitucién (9), no deben
producirse arbitrariedades y desviaciones de poder en la distribucién de los recursos pu-
blicos. Y, en tercer lugar, debe garantizarse la debida aplicacién del principio de igual-
dad de modo que s6lo se beneficien del gasto publico de forma justificada determinados
colectivos en detrimento de otros. E, igualmente, se trataria de destinar mayor finan-
ciacién publica hacia aquellos colectivos que pertenezcan a un colectivo especialmente
desfavorecido que aconseje una actuacién publica diferenciada, evitando toda discrimi-
nacién en un sentido tanto absoluto como relativo. Ademas, y como ha afirmado Sanchez
Galiana (2015: 164), la equidad supone una distribucién del gasto publico atendiendo a
las circunstancias sociales, politicas y econémicas de cada momento y ha de presidir toda
la vida del gasto publico.

Ahora bien, la equidad que se busca con la redistribucién de los recursos puede efec-
tuarse a través de una adecuada distribucién de ingresos o con la asignacién del gasto.
De modo que la justicia financiera implica, tanto un reparto justo de la carga tributaria,
como un destino equitativo de los recursos obtenidos (Ferndndez Amor y Sanchez Huete,
2010: 85).

(9) Dicho precepto establece que «la Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerar-
quia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos».
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Precisamente, las diferencias existentes entre hombres y mujeres en diversos Ambitos
aconsejan esta manifestacion del principio de igualdad a través de medidas formalmen-
te desiguales, pero que persiguen una igualdad material, real y efectiva. Los datos empi-
ricos reflejan que la situaciéon de mujeres y hombres en el A&mbito laboral no es la misma
y, en cuanto a las iniciativas de emprendimiento se refiere, la diferencia entre mujeres
y hombres en determinados sectores es notable. En este sentido, las posibles diferencias
de financiacion publica destinadas a tal efecto a ambos colectivos estarian justificadas
desde un punto de vista juridico toda vez que el articulo 9.2 de nuestra Constitucién
propugna la igualdad efectiva.

De hecho, a efectos del principio de igualdad, «no importa que ante elementos compa-
rables sean maés los A&mbitos que convergen si hay uno que no, y éste tiene social, econo-
mica o juridicamente la suficiente enjundia para justificar una regulacién propia y asi
diferenciada» (Iglesias Caridad, 2017: 112).

Asimismo, el principio de equidad en el gasto publico implica una limitacién en sus
distintas fases: desde la eleccién de recursos para cubrir una concreta necesidad, pasan-
do por la autorizacién del empleo de recursos publicos para la satisfaccién de las necesi-
dades publicas, hasta llegar a la propia asignacion de los recursos autorizados.

Y, por otro lado, el gasto publico se ve sometido desde el orden constitucional a varias
limitaciones derivadas de los criterios de eficiencia y economia que exigen la maxima
optimizacion de los recursos disponibles, y que se plasma en las ejecuciones concretas
de determinadas partidas. Se trata, por un lado, de lograr un determinado fin con los
menores medios posibles y, por otro, de cubrir las mayores necesidades posibles al menor
coste; o sl se prefiere, de alcanzar un maximo de objetivos partiendo de un gasto con-
creto. Ambos criterios conforman lo que la doctrina ha denominado como “principio de
racionalidad en la programacion y ejecucién del gasto publico” (Sanchez Galiana, 2015:
162) y constituyen criterios econémico-financieros que estan al servicio de la consecucién
de una asignacién equitativa de los recursos publicos. Sin embargo, no existe jerarquia
alguna entre dichos principios, ya que la equidad en el gasto publico se proyecta fun-
damentalmente en el momento inicial de su aprobacién (asignacién de recursos) y en el
momento final de evaluacién del resultado, mientras que la eficiencia y la economia se
conectan con la programacién y la ejecucion.

Asi pues, la programacién o ejecucién de un gasto publico que no persiga la igualdad
de género no estaria cumpliendo con los principios de justicia en materia de gasto previs-
tos en el articulo 31.2 CE (Lucas Duran, 2012: 207). Claro esta que toda accién positiva a
favor de la igualdad efectiva ha de estar debidamente justificada. Si bien, la realizacién
de tales objetivos admite diversas formas, por lo que puede resultar complejo alegar un
vicio de inconstitucionalidad en la configuracién de las politicas publicas por parte de los
distintos entes publicos.

Ahora bien, todas aquellas medidas fiscales que beneficien a las mujeres han de exa-
minarse a partir del principio de proporcionalidad de modo que éstas habran de ser 1d6-
neas, necesarias y proporcionales a la restriccién del principio de capacidad econdémica
que se produzca (Chico de la Camara y Herrera Molina, 2001: 61-62).

Ademas, el articulo 31.2 CE posee un efecto vinculante para todos los poderes pu-
blicos, y constituye un principio informador de las decisiones de gasto. Sin embargo, el
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principio de justicia en el gasto publico todavia no cuenta con los instrumentos necesa-
rios para que sea totalmente efectivo, ya que en épocas de crisis las reglas que obligan
a mantener el déficit estructural dentro de determinados limites inciden negativamente
sobre los derechos sociales que no siempre se ven garantizados como debiera (Garcia
Calvente, 2023: 15). Y, en este sentido, la consecucién de la igualdad entre mujeres y
hombres puede verse también constrenida.

En cualquier caso, todas las fases del ciclo presupuestario son relevantes para la
consecuciéon de este objetivo (programacion, ejecucion y control). No obstante, como se
ha senalado desde la doctrina (Lucas Duran, 2012: 196), en la ejecucién presupuestaria
existe cierta discrecionalidad por parte del Ejecutivo, por lo que resulta necesario que
para valorar las multiples opciones de determinacién de las partidas de gasto se tome en
consideracién el cumplimiento del principio de igualdad de género.

Asimismo, los controles internos y externos deberian permitir enjuiciar el cumpli-
miento del principio de igualdad en relaciéon con los diversos gastos realizados. En con-
creto, este control se realiza tanto desde la propia intervencion del ente publico, como
desde 6rganos externos como el Tribunal de Cuentas del Estado o los diferentes tribu-
nales de cuentas autonémicos. Asi se ha advertido desde la doctrina (Fernandez Amor
y Sanchez Huete, 2010: 91) que seria necesario explicitar dentro de las tareas que com-
ponen la funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas el principio de justicia, haciendo
especial alusién a la perspectiva de género. Con ello se facilitaria el control y la evalua-
cién de la gestién de los gastos publicos en politicas de género, tanto de los programas
especificos, como de los gastos genéricos, y su incidencia sobre el género.

De hecho, desde el afio 2015, el articulo 9.1 de la Ley Organica 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas establece que su funcion fiscalizadora se referira al so-
metimiento de la actividad econdémico-financiera del sector publico a los principios de
legalidad, eficiencia, economia, transparencia, asi como a la sostenibilidad ambiental y
la igualdad de género. En este sentido, el Tribunal de Cuentas viene incluyendo en los
programas anuales de fiscalizacién la supervisién y control de las politicas de igualdad
efectiva de mujeres y hombres a partir de la decisiéon de que, entre los objetivos que se
establezcan en las Directrices Técnicas de las fiscalizaciones programadas, se incluya
el de la verificacién de la observancia de la normativa para la igualdad efectiva en todo
aquello que pudiera tener relaciéon con el objeto de las actuaciones fiscalizadoras. Sin
embargo, hasta la actualidad, no se ha emitido por dicho Tribunal ningtn informe en el
que se hayan sometido a fiscalizacién los Presupuestos publicos de alguno de los entes
sometidos a su control en relaciéon con la igualdad de género.

Por dltimo, y en aras de mejorar la eficiencia en el gasto publico, se cre6 dentro de
la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF) la Divisién del Gasto
Puablico (Spending Review) en cumplimiento del Plan de Recuperacién, Transformacién
y Resiliencia que define las actuaciones concretas para mejorar la eficacia del gasto pu-
blico. En el ejercicio de sus funciones, la AIReF ha realizado hasta el momento diversas
evaluaciones del gasto publico por encargo de la Administraciéon Central. Actualmente,
el nuevo ciclo de revisién del gasto publico (Spending Review 2022-2026) esta en fase de
desarrollo y, dentro del mismo, una de las areas de analisis que seran objeto de evalua-
cién de este nuevo ciclo plurianual se refiere a las politicas de empleo. Seria positivo
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que este instrumento fuese también utilizado para evaluar la eficacia del gasto publico
vinculado con las cuestiones de género, con el propésito de mejorar el uso de los recursos.

2.3. Los informes de impacto de género en los Presupuestos Generales del
Estado

Dentro de la programacién presupuestaria con perspectiva de género debemos pres-
tar especial atencién a los informes de impacto de género. Concretamente, el articulo 19
de la Ley 3/2007 regula los citados informes que han de acompanar a los proyectos de
disposiciones de caracter general, asi como a los planes de especial relevancia econémi-
ca, social, cultural y artistica que se sometan a la aprobacién del Consejo de Ministros.
Estos constituyen una herramienta que ha sido concebida para promover la integraciéon
de los objetivos de las politicas de igualdad de oportunidades y la perspectiva de género
en toda la legislacién, evitando consecuencias contrarias a los objetivos de las politicas
de igualdad de oportunidades derivadas de la aplicacién de las normas.

En cuanto a su contenido, la informacién imprescindible que debe facilitar es aquella
que sirva para valorar la situaciéon de partida de mujeres y hombres, asi como una va-
loracién de los posibles efectos de la norma sobre uno y otro sexo, y sobre la igualdad de
oportunidades entre ambos. Ademas, y dependiendo del tipo de norma, de su contenido
y de su ambito de aplicacién, podria resultar conveniente incluir recomendaciones para
mejorar sus resultados de aplicacién en relacién con la igualdad de oportunidades y la
prevencion de impactos negativos de género (10). En definitiva, se trata de estudiar y
analizar ex ante un determinado proyecto normativo al objeto de conocer su impacto po-
tencial sobre mujeres y hombres y proponer, en su caso, las modificaciones pertinentes.

Coincidimos con Garcia Calvente y Ruiz Garijo (2014: 72-73) en que la ausencia de
informes de impacto de género en la aprobacién de las leyes supondria una pérdida del
potencial transformador que tienen las normas juridicas. En concreto porque las normas
juridicas son una herramienta muy potente que permite superar los actuales modelos
sexuales, sociales, econémicos o politicos.

Asi, la integracién de la igualdad de género en los Presupuestos se aprecia, entre
otros aspectos, en la existencia de un Informe de Impacto de Género que acompana al
Anteproyecto de Ley de los Presupuestos Generales del Estado. En particular, dicha
integracion se produjo mediante la incorporacién de un Informe de Impacto de Género
a la documentacién que acompanaba al Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del
Estado del ejercicio 2009 (11).

(10) Asi se recoge en la Guia elaborada por el Instituto de la Mujer para la elaboracién de
Informes de Impacto de Género de las disposiciones normativas que elabore el Gobierno. Disponible
en: [https://www.inmujeres.gob.es/publicacioneselectronicas/documentacion/Documentos/DE0259.
pdf].

(11) Pueden consultarse los distintos Informes de Impacto de Género en [https://www.sepg.
pap.hacienda.gob.es/sitios/sepg/es-ES/Presupuestos/InformesImpacto/I1G2022/Accesolnformes/
Paginas/Informes.aspx].
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Esta perspectiva quedé reforzada con la modificacién del articulo 37.2 de la Ley
47/2003, General Presupuestaria, en el afio 2020 por la que se incluyé dicho Informe
como documentacién obligatoria a remitir a las Cortes Generales, junto con el Proyec-
to de Ley de Presupuestos Generales del Estado. Estos informes permiten, entre otras
cuestiones, examinar diferencias sustanciales entre hombres y mujeres en diferentes
ambitos. Si bien, y aunque en la esfera local no existe la referida obligacion (12), es fre-
cuente la inclusién de tales informes en la aprobaciéon de los Presupuestos de los entes
locales (13).

No obstante, la evaluacién del impacto de género y los Presupuestos con enfoque de
género son dos aspectos distintos que se complementan de modo que, aunque exista el
referido informe, éste no convierte a los Presupuestos generales en presupuestos sen-
sibles al género (Peris Garcia, 2009: 293). Asi, y una vez detectadas previamente las
desigualdades de una determinada iniciativa legislativa, se podran elaborar los Presu-
puestos siguiendo un enfoque de género en la asignacién y distribucién de los recursos
publicos. Este andlisis de género puede poner de manifiesto, segiin Peris Garcia (2009:
295), como determinadas medidas para reducir o contener el coste financiero de los ser-
vicios del sector publico «pueden transferir o perpetuar costes reales en términos de uso
del tiempo para las mujeres, como principales cuidadoras de la familia» al tener que
ausentarse de sus empleos y con la consiguiente disminucién de su productividad. Asi-
mismo, el analisis de impacto de género debe referirse, tanto a la vertiente del ingreso,
como a la del gasto, de modo que el informe de impacto de género no puede desconocer
en su analisis todas aquellas partidas que evidencian las desigualdades derivadas de las
normas reguladoras de los ingresos.

A mayor abundamiento, y siguiendo a Lucas Duran (2012: 221), unos Presupuestos
que incumplan sistematicamente la referida obligacién dificilmente podrian entenderse
como manifestacion de un gasto equitativo conforme al articulo 31.2 CE.

En cuanto a lo que aqui nos interesa, el Informe de Impacto de Género del Proyecto de
Ley de PGE para 2023 (14) identificé como areas prioritarias de actuacién, entre otras,
la de mejorar el contenido relativo a igualdad de género en el Ambito de las PYMES y el
emprendimiento; fomentar una mayor participacién y presencia de las empresas y pro-
yectos liderados por mujeres; y, con caracter general, el fomento de programas de apoyo
al emprendimiento digital y startups. De hecho, si observamos el volumen de Presupues-
to publico que se ha destinado en los afios 2021 a 2023 a Igualdad de oportunidades, se
observa un aumento continuado en los tres afos, pasando de 222 millones de euros a los
232 millones en 2023.

(12) En concreto, el Real Decreto Legislativo 2/2004 que aprueba el Texto Refundido de Ha-
ciendas Locales no alude en sus articulos referidos al presupuesto y gasto publico a la obligacién de
emitir informes de impacto de género respecto de los Presupuestos de los entes locales.

(13) Puede consultarse, por ejemplo, el informe que acompanié al Proyecto de Presupuestos del
ejercicio 2023 del Ayuntamiento de Vigo en: [https://hoxe.vigo.org/pdf/orzamentos/2023/informe_
INFORME%20DE%20IMPACT0%20DE%20XENERO.pdf].

(14) Disponible en [https://www.sepg.pap.hacienda.gob.es/sitios/sepg/es-ES/Presupuestos/
InformesImpacto/TAPGE2023/Paginas/Informes2023.aspx].
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Igualmente, la incorporacién de la perspectiva de género en los Presupuestos es una
constante a la que se hace referencia en la Orden Ministerial que cada afio se dicta en
aprobacién de las normas para la elaboracién de los Presupuestos (15).

2.4. La evaluacion del impacto de género de las politicas pablicas

Una vez se aprueban las partidas presupuestarias en los Presupuestos, también la
implementaciéon de las politicas publicas exige un seguimiento que permita analizar
el grado de cumplimiento del objetivo de la igualdad. Como se ha advertido desde la
doctrina, los criterios que se deben seguir para evaluar el impacto de género de una
determinada politica publica deben incluir al menos tres principios (Jubeto Ruiz, 2007:
194-196).

En primer lugar, es necesario evaluar los efectos de las politicas sobre las economias,
tanto remuneradas, como sobre las de cuidados o no remuneradas. En este sentido, se
debe hacer explicito y justificar los impactos de las politicas sobre el trabajo remunera-
do y el no remunerado, y reflejar el coste implicito de cualquier incentivo al trabajo de
cualquiera de los dos tipos. Por lo tanto, cuando lo que se persigue es impulsar el tra-
bajo remunerado, se deben analizar las consecuencias sociales de las reducciones en el
producto de los cuidados de la economia no remunerada, y/o cualquier aumento en el
tiempo de trabajo total para las personas que contintian trabajando en la economia no
remunerada. Mientras, en el caso del trabajo no remunerado, también se debe evaluar
la distribucion en funcién del género de tal trabajo, y sus efectos sobre las oportunidades
individuales de conseguir un trabajo remunerado y de contribuir econémicamente desde
otros sectores.

En segundo lugar, para evaluar la distribucién entre los hombres y las mujeres so-
bre ambas economias, debemos tener en cuenta tres elementos: el nivel en el que las
politicas refuerzan o disminuyen las desigualdades de género en la divisién del tiempo
entre el trabajo remunerado y no remunerado; el nivel en el que las politicas promue-
ven o recortan la igualdad dentro del trabajo remunerado, en particular, los efectos de
cualquier cambio en el reparto de responsabilidades en el trabajo no remunerado sobre
las condiciones bajo las que los hombres y las mujeres entran en el mercado laboral re-
munerado; y, por dltimo, el nivel en el que las politicas promueven compartir el trabajo
no remunerado entre hombres y mujeres, permitiendo compaginar un empleo con las
responsabilidades de cuidados.

Y, en tercer lugar, la equidad de género debe ser evaluada, tanto entre las unidades
convivenciales, como dentro de ellas. Asi, es necesario conocer la composiciéon en funcién
del género de las unidades convivenciales que se ven beneficiadas o perjudicadas debido
a los cambios que generan las politicas e, igualmente, habra que conocer el impacto de
las medidas a aplicar sobre las relaciones monetarias, el reparto del trabajo y del poder
dentro de las distintas unidades convivenciales.

(15) Como muestra puede consultarse la Orden HFP/1254/2023, de 22 de noviembre, por la
que se dictan las normas para la elaboracién de los Presupuestos Generales del Estado para 2024.
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Como podemos observar, estos criterios pueden ser de utilidad a la hora de analizar
el impacto y la implementacion de las politicas publicas de fomento del empleo y del em-
prendimiento femeninos que derivan de las previsiones presupuestarias. En concreto,
debemos analizar su incidencia sobre la brecha salarial, el empleo de las mujeres per-
tenecientes a colectivos vulnerables, el emprendimiento femenino, o sobre la correspon-
sabilidad respecto de las tareas del hogar y de cuidado de personas dependientes. Estos
indicadores permitiran evaluar su impacto de género.

3. LA POLITICA DE GASTO Y DE INGRESO, EL TRABAJO DE LA MUJER Y
EL EMPRENDIMIENTO FEMENINO

El Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades 2014-2016 ya definia los objetivos
y medidas prioritarios del Gobierno para eliminar cualquier discriminaciéon por razén
de sexo que pudiera persistir con el propdsito de alcanzar la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres. Por aquel entonces uno de los objetivos estratégicos del Plan
era el reducir las desigualdades existentes en el ambito laboral.

En consonancia con ello, tal y como se recogia en el Programa presupuestario 232-B
relativo a la Igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, el estado de la cues-
ti6n merecia un impulso al respecto. Asi se afirmaba que «las mujeres no cuentan con las
mismas oportunidades a la hora de poner en marcha, dirigir y desarrollar sus proyectos
empresariales; solo representan el 34,7% del total de auténomos, se concentran en muy
pocas ramas de actividad, en los tramos inferiores de cotizacién, la dimensién econémica
de sus empresas tiende a ser menor que de las dirigidas por hombres y tienen mayores
dificultades para acceder al crédito» (16). Por ello, los objetivos principales de dicho pro-
grama eran el favorecer la insercién de las mujeres en el mercado laboral, fomentar el
emprendimiento femenino, la conciliacién y corresponsabilidad, y el acceso a puestos de
responsabilidad.

Pues bien, el logro de estos objetivos se basé en las actuaciones que se relacionan a
continuacion: desarrollar programas destinados a promover la igualdad de oportunida-
des en el acceso y permanencia en el mercado laboral; impulsar programas de fomento
y sensibilizacién de medidas de apoyo a la conciliacion de la vida personal y familiar de
mujeres y hombres y de la corresponsabilidad, con el objetivo de corregir las desigual-
dades en el reparto de las responsabilidades familiares, que constituyen una de las ma-
yores barreras que encuentran las mujeres para incorporarse plenamente al mercado
laboral; implementar programas que faciliten el acceso a la financiacién de las muje-
res emprendedoras, a través de convenios con entidades financieras y con la Compa-
nia Espafiola de Reafianzamiento S.A.; facilitar la internacionalizacién de los proyectos
empresariales de mujeres; reforzar el Programa de Apoyo Empresarial a Mujeres, en
colaboracién con la Camara de Comercio de Espaiia para llevar a cabo actuaciones que
contribuyan a la superacién de los desequilibrios y desigualdades existentes en relaciéon
con la participacién de las mujeres en la vida econémica y empresarial, a incrementar

(16) Consultese en [https://www.sepg.pap.hacienda.gob.es/Presup/PGE2017Ley/
MaestroDocumentos/PGE-ROM/doc/1/3/20/3/2/5/N_17_E_R_31_126_1_2_3_1232B_C_1.PDF].
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el emprendimiento femenino y a apoyar a las mujeres auténomas, emprendedoras y
empresarias; extender y dinamizar la red de mentoras, formada por emprendedoras y
empresarias consolidadas, en el marco del Programa de Apoyo Empresarial a Mujeres;
consolidar e impulsar la iniciativa “Méas mujeres, mejores empresas’, para promover el
acceso de mujeres a puestos de responsabilidad, puestos directivos, Comités de Direc-
cién, Consejos de Administracion y Consejos Rectores de las Cooperativas; desarrollar
proyectos especificos que impulsen el acceso de las mujeres a puestos de responsabilidad
en las empresas; proponer actuaciones especificas con escuelas de negocios y el INAP
para incluir formacién general en materia de igualdad, asi como formacién especifica en
liderazgo con perspectiva de género, conciliacién y corresponsabilidad; mantener el Pro-
grama Innovatia 8.3 para promover la creacién de empresas innovadoras creadas a partir
de las investigaciones realizadas en las Universidades; crear y dinamizar la plataforma
“Mujer emprende rural” de promocién del autoempleo de las mujeres que viven en entor-
nos rurales, asi como de actuaciones formativas y de acompafamiento a las mujeres con
mas dificultades para acceder al mercado laboral; y, por tltimo, elaborar un informe que
permita conocer y analizar las diferencias en el emprendimiento de mujeres y hombres
y que contribuya a mejorar el disefio de las politicas publicas en esta materia.

Dentro del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia aprobado por el Go-
bierno espanol se incluyé un componente 23 (17) que se relaciona directamente con los
principios de igualdad de oportunidades de acceso al mercado de trabajo, las condiciones
de trabajo justas, y la proteccién e inclusion social incluidos en el Pilar Europeo de Dere-
chos Sociales. En concreto, éste lleva por titulo “Nuevas politicas publicas para un mer-
cado de trabajo dinamico, resiliente e inclusivo”. De hecho, tal y como se advierte en el
citado documento, el mercado laboral espanol arrastra desde hace décadas importantes
desequilibrios que agravan los ciclos econémicos, lastran los aumentos de productividad,
aumentan la precariedad y profundizan las brechas sociales, territoriales y de género,
perpetuando la desigualdad. Y, precisamente, éste es uno de los retos estructurales que
pretenden ser abordados a través del programa presupuestario 232-B y al que nos refe-
riremos posteriormente.

Todas estas iniciativas constituyen una respuesta necesaria a la diferente situacién
de partida de mujeres y hombres en este ambito. Asi, tal y como se advierte desde la
Unién Europea, «las mujeres constituyen el 52% de la poblacién europea, pero sélo son
un tercio de los trabajadores por cuenta propia o de todos los que fundan una empresa en
la UE. Las mujeres representan, pues, un gran potencial de emprendimiento en Europa.
Al establecer y administrar empresas, las mujeres se enfrentan a més dificultades que
los hombres, principalmente para acceder a la financiacién y a la formacién, crear redes
y conciliar la actividad empresarial y familiar» (18).

(17) Puede consultarse en el siguiente enlace: [https:/planderecuperacion.gob.es/sites/default/
files/2023-10/0310203_adenda_plan_de_recuperacion_componente23.pdf].

(18) Véase la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Plan de accién sobre emprendimiento 2020.
Relanzar el espiritu emprendedor en Europa.
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En concreto, los dltimos Informes GEM —Global Entrepreneurship Monitor— Espa-
na (19) revelan desde el afio 2021 en adelante un considerable aumento del emprendi-
miento femenino, situado ademas por encima de la media europea. Por ejemplo, y segin
datos del Informe GEM Espana 2021-2022, el porcentaje de mujeres involucradas en
iniciativas emprendedoras de menos de 3 afios y medio de vida (5,6%) era superior al
de los hombres (5,4%) —emprendedores recientes (TEA)—, y habia aumentado en todas
las fases del proceso de emprendimiento. Sin embargo, hay un 50% menos de iniciativas
de medio y alto valor tecnolégico lideradas por mujeres que por hombres, poniéndose
de manifiesto una importante brecha en el emprendimiento de alto valor afiadido. No
obstante, en Espafia los emprendedores son predominantemente hombres y la brecha de
género en el trabajo auténomo es muy superior al del empleo por cuenta ajena (en 2021
habia de alta como auténomos un 64,4% de hombres, frente al 35,6% de mujeres). A la
vista de los datos, no cabe duda de que el emprendimiento de las mujeres presenta unos
perfiles propios y bien diferenciados del de los hombres. Y esta situacién debe tenerse en
cuenta a la hora de disefiar cualquier politica publica que busque favorecer el empren-
dimiento femenino.

Como sabemos, el gasto ptblico puede conllevar el destino de subvenciones a determi-
nadas actividades, o bien la inversién de recursos en algunas actividades, o el gasto pua-
blico en distintos servicios. En este sentido, casi todas las realizaciones de gasto publico
pueden incluir una perspectiva de género.

Pero, sin duda, las subvenciones constituyen importantes instrumentos a través de
los cuales la Administracién pretende fomentar determinadas conductas o comporta-
mientos beneficiosos para el conjunto de la sociedad, estimulando el desarrollo de una
determinada actividad por los particulares a través de esta modalidad de gasto publico.
Entre los objetivos de interés publico que los Estados consideran subvencionables se
encuentra, por ejemplo, el fomento del empleo femenino y, dentro de éste, el empren-
dimiento. Por ello, es necesario identificar qué programas subvencionales especificos
promueven una discriminacién positiva de la mujer dentro de las politicas activas de
empleo.

En particular, las subvenciones constituyen disposiciones dinerarias de fondos pu-
blicos realizadas sin contraprestacién directa de sus beneficiarios y sujetas al cumpli-
miento de un determinado objetivo, proyecto o actividad de utilidad publica o interés
social (20). Ademas, el articulo 35 de la Ley organica 3/2007 para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres sefiala que «las Administraciones publicas, en los planes estra-
tégicos de subvenciones que adopten en el ejercicio de sus competencias, determina-
ran los ambitos en que, por razén de la existencia de una situacién de desigualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, las bases reguladoras de las correspondientes
subvenciones puedan incluir la valoracién de actuaciones de efectiva consecucién de la
igualdad por parte de las entidades solicitantes». De este modo, en la fase de ejecucién
presupuestaria, el principio de igualdad sigue impregnando todas las realizaciones de
gasto que puedan llevarse a cabo, incluida la actividad subvencional.

(19) Pueden consultarse en: [https://www.gem-spain.com/informes-nacionales/].
(20) Consultese el articulo 2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.
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Sin embargo, alguna doctrina (Lucas Duran, 2012: 213) considera a los incentivos
fiscales como una medida preferible a las subvenciones publicas, fundamentalmente
porque, mientras que la subvencién debera someterse a tributacién por quien la recibe,
salvo que se declare exenta, el beneficio fiscal es aplicado por la persona al presentar su
autoliquidacién e implica un menor ingreso fiscal sin necesidad de actuacién adminis-
trativa de por medio.

Asimismo, las medidas de accién positiva a favor de la igualdad material estan reco-
gidas en el propio Tratado de Funcionamiento de la UE, cuyo articulo 157.4 senala que
«con el objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en
la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningtin Estado miembro
mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al
sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar
desventajas en sus carreras profesionales». Y, a mayor abundamiento, la Ley orgdnica
3/2007 afiade que tales medidas habran de ser razonables y proporcionadas en relaciéon
con el objetivo perseguido en cada caso, y seran aplicables en tanto en cuanto subsistan
las situaciones que han justificado su adopcién. Se trata, como ha afirmado el Tribunal
Constitucional, de «una medida sélo constitucionalmente aceptable en tanto que coyun-
tural» (21).

No obstante, junto al establecimiento de programas especificos de apoyo al empren-
dimiento femenino, también seria necesaria una completa financiacién de los servicios
publicos relacionados con el cuidado (Ruiz Garijo, 2015: 120). Precisamente, porque las
posibilidades de participaciéon de las mujeres en el mercado laboral se ven limitadas por
el tiempo que dedican a trabajos no remunerados vinculados con el cuidado de descen-
dientes, ascendientes o personas dependientes. Por ello, el estimulo del emprendimiento
femenino no sélo exige que existan acciones directas, sino también otras de caracter
indirecto, como puede ser el incrementar el gasto en servicios publicos de cuidado de
menores y dependientes, pues es el colectivo femenino el que tradicionalmente se ha
ocupado de dichas tareas dentro del ambito familiar. Sin embargo, el gasto publico no
puede ser ilimitado, por lo que han de seleccionarse las partidas de gasto que se han de
incrementar con caricter prioritario.

Finalmente, el estimulo con servicios de asesoramiento y subvenciones a mujeres em-
prendedoras son medidas con sesgo de género en relacién con politicas especificas, que
seria deseable completar también con medidas tributarias. Dichas medidas tributarias
pasarian por aumentar los beneficios fiscales estatales y autonémicos en el IRPF desti-
nados a incentivar la presencia de la mujer en el mercado laboral. Por un lado, se trata-
ria de medidas directas mediante la introduccién de beneficios fiscales para aquellas que
tienen la condicién de mujer trabajadora, empresaria o profesional y, por otro lado, de
medidas indirectas, como beneficios fiscales vinculados al cuidado de hijos o de personas
dependientes en el ambito familiar cuando la mujer actie en el mercado laboral me-
diante el desemperio de un trabajo por cuenta ajena o como emprendedora o auténoma.

(21) Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 13/2009, de 19 de enero [nim. de rec.
4057/2005].
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A continuacién, analizaremos algunas de estas medidas existentes desde la vertiente
del ingreso, asi como del gasto publico, dirigidas a lograr la igualdad en materia laboral
entre mujeres y hombres. Todas ellas resultan necesarias ya que, tal y como ha recono-
cido Pita Grandal (2004: 23), «es desde todo punto de vista inaceptable que la posicién de
la mujer en la sociedad actual pueda depender de las circunstancias econémicas coyun-
turales que la puedan colocar en posiciones objetivamente distintas, desde la perspecti-
va de los derechos humanos, respecto a los hombres».

3.1. Las medidas tributarias destinadas a fomentar el trabajo de la mujer y, en
particular, el emprendimiento femenino

El ordenamiento juridico espafiol no incluye demasiadas medidas fiscales que incenti-
ven directamente el trabajo de la mujer y su emprendimiento. De ahi que resulte conve-
niente revisar los incentivos existentes en nuestro actual sistema tributario.

En primer lugar, uno de los aspectos mas controvertidos es el relativo a la tributacién
conjunta en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. De hecho, en un im-
puesto sobre la renta personal como éste, la forma de tributacién de la familia —conjunta
o individual—, puede influir en la oferta laboral del segundo perceptor de rentas. Asi,
numerosos estudios (22) han puesto de manifiesto cémo la forma de tributacién puede
influir de manera determinante en la decisién de la mujer de participar en el mercado
de trabajo. Circunstancia que se hace especialmente evidente en el caso de las mujeres
casadas con un empleo a tiempo parcial, ya que sus ingresos van a ser gravados con un
tipo medio que con frecuencia va a ser muy superior al que le corresponderia en caso de
declaracién individual. Por ello, y dado que los sistemas de tributacién conjunta desin-
centivan o penalizan el trabajo de las mujeres casadas, la mejor opcién seria configurar
un impuesto sobre la renta que se base en el individuo, en lugar de en la familia (Siota
Alvarez, 2004: 57-58), optando asi por la tributacién individual como tnico régimen que
es neutral con respecto a las opciones de participaciéon en el mercado de trabajo (Ruiz
Garijo, 2014: 18).

A nivel estatal, 1la Ley 35/2006 reguladora del IRPF establece en su articulo 81 una
deduccién por maternidad aplicable a las mujeres con hijos menores de tres afios, con
derecho a la aplicacion del minimo por descendientes, que realicen una actividad por
cuenta propia o ajena por la cual estén dadas de alta en el régimen correspondiente
de la Seguridad Social o Mutualidad. Esta deduccién minorard hasta en 1.200 euros
anuales la cuota diferencial del impuesto por cada hijo/a menor de tres afios hasta que
alcance los tres anos. Por lo tanto, si su declaracién resulta a devolver incrementara
el importe de la devolucidn, y si el resultado de la declaracién es positivo minorara el

(22) Sin animo de exhaustividad, pueden consultarse los siguientes trabajos: De Villota
Gil-Escoin, P. y Ferrari Herrero, 1. (2004): Reflexiones sobre el IRPF desde la perspectiva de género:
la discriminacion fiscal del/de la segundo/a perceptor/a, IEF, Madrid; o Mata Sierra, M. T. (2016):
“Fiscalidad e igualdad econémica entre mujeres y hombres: el caso de tributacién conjunta en
el IRPF”, en S. Rodriguez Escanciano (dir.), M. R. Martinez Barroso (dir.) y H. Alvarez Cuesta
(coord.): Propuestas para la igualdad por razén de género en los procesos de negociacion colectiva, Aran-
zadi, Pamplona.
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importe a pagar. Y, asimismo, el apartado 2° del referido precepto reconoce que el im-
porte de la deduccién se podré incrementar hasta en 1.000 euros adicionales cuando el
contribuyente que tenga derecho a la misma hubiera satisfecho en el periodo impositi-
vo gastos de custodia del hijo menor de tres afios en guarderias o centros de educacién
infantil autorizados.

Se ha afirmado desde la doctrina que esta medida favorece la conciliacién de la vida
laboral y familiar de la mujer y, por tanto, su mantenimiento en el mercado laboral,
empresarial o profesional. Ahora bien, la posicién de la doctrina al respecto de la bon-
dad de esta norma no es unanime ya que para algunos presenta un «considerable sesgo
de género a favor del rol productivo-demografico de la mujer y, en consecuencia, total-
mente contrario a la Ley orgdnica de Igualdad» (Carbajo Vasco, 2009: 89). Y, a mayor
abundamiento, si se entiende que la justificacién de la referida deduccién es favorecer
la incorporacién de la mujer al mercado laboral, ya sea por cuenta propia o por cuenta
ajena, deberia extenderse también a las mujeres con hijos o hijas mayores de tres anos.
De este modo, se ha considerado por algun sector de nuestra doctrina (Garcia Calven-
te y Ruiz Garijo, 2010: 105) que dicha deduccién constituye una manifestacién mas
del “androcentrismo fiscal” del legislador, puesto que sélo es aplicable a los padres en
caso de fallecimiento de la madre, o cuando la guarda y custodia se atribuya de forma
exclusiva a éste.

Asimismo, también se ha advertido que, si dicho incentivo trata de fomentar el tra-
bajo de la mujer, lo hace de manera genérica y sin considerar la capacidad econémica
de las personas beneficiadas por lo que, desde un punto de vista técnico-juridico, la de-
duccién deberia ir en proporcién a las rentas y al poder adquisitivo del contribuyente,
de modo que se estimule efectivamente la incorporacién de la mujer al trabajo cuya
dificultad es mayor cuando las rentas obtenidas son méas bajas. Y, por otra parte, al
permitir la compatibilidad de su disfrute con la actividad laboral en jornada reducida
esta favoreciendo el mantenimiento de una determinada situacién, ya que el trabajo
a tiempo parcial sigue siendo predominantemente femenino. Por ello, conforme a los
términos en que actualmente esta regulada la deduccion, se contribuye a mantener la
doble jornada (Lépez Lopez, 2020: 331-332).

En el IRPF también se regulan supuestos concretos de exencién en su articulo
7. Asi, la letra h) regula las prestaciones por maternidad o paternidad y las fami-
liares no contributivas y las pensiones y los haberes pasivos de orfandad y a favor
de nietos y hermanos, menores de veintidds afios o incapacitados para todo trabajo,
percibidos de los regimenes publicos de la Seguridad Social y clases pasivas. Por su
parte, la letra 1) declara exentas las prestaciones econémicas percibidas de institu-
ciones publicas con motivo del acogimiento de personas con discapacidad, mayores
de 65 anos o menores, sea en la modalidad simple, permanente o preadoptivo o
las equivalentes previstas en los ordenamientos de las Comunidades Auténomas.
Mientras, su apartado x) declara exentas las prestaciones econémicas publicas vin-
culadas al servicio, para cuidados en el entorno familiar y de asistencia persona-
lizada que se derivan de la Ley de promocion de la autonomia personal y atencién
a las personas en situaciéon de dependencia. Y, por dltimo, el apartado z) declara
exentas las prestaciones y ayudas familiares percibidas de cualquiera de las Ad-
ministraciones Publicas, ya sean vinculadas a nacimiento, adopcién, acogimiento o
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cuidado de hijos menores. En la mayoria de los supuestos mencionados, es la mu-
jer la que se encuentra directamente afectada ya que es la que suele encargarse
del cuidado de los hijos o de las personas dependientes dentro del hogar. Desde mi
punto de vista, con estas exenciones no se fomenta de manera directa el acceso de
la mujer al mercado laboral, pero si tienen una incidencia positiva sobre las cargas
familiares habitualmente asumidas por éstas lo que, indirectamente, puede reper-
cutir sobre sus opciones laborales.

Sin embargo, la exencién recogida en el articulo 7.n) de la Ley del IRPF posee una
mayor relevancia en cuanto al emprendimiento femenino se refiere. En concreto, di-
cha exencién se refiere a las prestaciones por desempleo reconocidas por la respectiva
entidad gestora cuando se perciban en la modalidad de pago unico. Se trata de un
supuesto de capitalizaciéon del desempleo que pretende fomentar el trabajo por cuen-
ta propia de personas desempleadas interesadas en iniciar su propio negocio como
auténomas, como socias de una S.L., o de una cooperativa, o de una sociedad laboral,
y donde la exencién queda condicionada al mantenimiento de la actividad durante el
plazo de cinco afios. Sin duda, esta medida, en conjunto con las subvenciones estatales
o autondémicas, posee una enorme virtualidad a la hora de fomentar el emprendimiento
femenino. Maxime si tenemos en cuenta que la presencia de mujeres en determinada
clase de cooperativas de trabajo asociado es muy superior a la que se registra en otros
sectores de la economia.

A su vez, el articulo 42.3 de la Ley del IRPF prevé que estarian exentos los rendi-
mientos del trabajo en especie derivados de la prestacién del servicio de educacién
preescolar, infantil, primaria, secundaria obligatoria, bachillerato y formacién profe-
sional por centros educativos autorizados, a los hijos de sus empleados, con caracter
gratuito o por precio inferior al normal de mercado. Esta tltima constituye una medi-
da indirecta, pero con un impacto relativo sobre la mujer trabajadora, al favorecer la
conciliacion.

Llama la atencién, sin embargo, la ausencia de beneficios fiscales en el Impuesto
sobre Sociedades vinculados, por ejemplo, a la incorporacién de la mujer al mercado
laboral, estimulando su contratacién por parte de las empresas. En el pasado exis-
tia un beneficio fiscal que pretendia favorecer la conciliacién de la vida laboral y fa-
miliar, el cual se recogia en el articulo 38.6 de la LIS. En dicho precepto se preveia
una deduccién de un 10% en la cuota integra de las inversiones y gastos en locales
homologados por la Administracién para prestar un servicio de primer ciclo de edu-
cacion infantil a los hijos de los trabajadores de la persona juridica contribuyente
del Impuesto y de los gastos en caso de contrataciéon de este servicio con un tercero
autorizado. Se trataba de incentivar fiscalmente que los empresarios o empresarias
dedicasen una parte de sus beneficios a cubrir el gasto que implicaba la atencién a
los hijos por parte de su personal asalariado. Esta medida podia poseer cierto efecto
favorecedor sobre la integracién laboral de las mujeres, sin embargo, actualmente no
se encuentra vigente.

Igualmente, y coincidiendo con un determinado sector de la doctrina (Sanchez Hue-
te, 2022: 108), dentro de las politicas que fomentan el empleo también pueden introdu-
cirse determinados beneficios fiscales que favorezcan la contratacion de trabajadoras
en sectores no feminizados donde exista una escasa representacion de la mujer. Y,
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asimismo, otra de las medidas a favor del emprendimiento femenino pasaria por fo-
mentar la participacion de las mujeres en los 6rganos directivos de las empresas (Ruiz
Garijo, 2015: 120).

No obstante, como han reconocido Fernandez Amor y Sanchez Huete (2010: 81-
83), nuestro sistema tributario no sélo se caracteriza por la escasez de medidas con
perspectiva de género, sino porque resulta cuestionable que las medidas existentes
se basen fundamentalmente «en el cardcter de madre que puede tener la mujer y
no en la persecucién de equiparacion de los colectivos» puesto que «subvencionar
la maternidad va més ligado con el fomento de politicas de familia que a fomentar
politicas de igualdad, pues puede relegar a la mujer al papel tradicional del cuidado
de los hijos». Por lo tanto, seria deseable que las medidas tributarias que pudieran
establecerse no perpetien roles de género prefijados, sino que beneficien fiscalmen-
te a contribuyentes del sexo masculino que se hagan cargo del cuidado de los hijos
al disfrutar del permiso de paternidad, o de excedencias por cuidado de hijos, con el
objetivo de revertir las estadisticas ya que, como sabemos, es la mujer la que suele
acogerse a dichos permisos.

En el ambito autonémico también nos encontramos con Comunidades Auténomas
que han regulado deducciones autonémicas en el IRPF para el fomento del autoem-
pleo o para personas trabajadoras en general. Nos referimos a Castilla y Ledn (23),
Asturias (24), Extremadura (25), Galicia (26), Madrid (27), a la Comunidad Valencia-

(23) Vid. el articulo 8 del Texto Refundido de las disposiciones legales de la Comunidad de
Castilla y Ledn en materia de tributos propios y cedidos por el Estado, aprobado por Decreto Le-
gislativo 1/2013, de 12 de septiembre, que establece una deduccién para el fomento del emprendi-
miento.

(24) Véase el articulo 14 quinquies del Texto Refundido de las disposiciones legales del Prin-
cipado de Asturias en materia de tributos cedidos por el Estado, aprobado por Decreto Legislativo
2/2014, de 22 de octubre, que establece una deduccién de 1.000 euros para contribuyentes que se
establezcan como trabajadores por cuenta propia, o auténomos en concejos en riesgo de despobla-
cién.

(25) Consultese el articulo 11 del Texto Refundido de las disposiciones legales de la Comuni-
dad Auténoma de Extremadura en materia de tributos cedidos por el Estado, aprobado por Decreto
Legislativo 1/2018, de 10 de abril, que establece una deduccién por inversiéon en la adquisicién de
acciones y participaciones sociales como consecuencia de acuerdos de constitucién de sociedades o
ampliacién de capital en las sociedades.

(26) Véase el apartado 15 del articulo 5 del Decreto Legislativo 1/2011, de 28 de julio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de
Galicia en materia de tributos cedidos por el Estado que establece una deduccién por inversién en
empresas que desarrollen actividades agrarias.

(27) Vid. el articulo 16 del Texto Refundido de las disposiciones legales de la Comunidad de
Madrid en materia de tributos cedidos por el Estado, aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de
21 octubre, que regula una deduccién para el fomento del autoempleo de jévenes menores de 35
anos.
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na (28), Cataluna (29) o Murcia (30). Si bien, pricticamente ninguna de ellas busca fa-
vorecer directamente al colectivo femenino, salvo en el caso de Murcia, cuya normativa
establece expresamente una deduccion en el IRPF para mujeres trabajadoras. El resto
se limitan a establecer deducciones que favorecen con caracter general a las personas
trabajadoras o emprendedoras, sin distinguir dentro de sus criterios de aplicaciéon nin-
gun requisito especificamente dirigido al colectivo femenino.

No obstante, y dada la situacién especifica de las mujeres, este tipo de deducciones
también podrian favorecer de facto a las mujeres si tenemos en cuenta que, en la prac-
tica, pueden tratarse de empresas constituidas por mujeres, o que una de cada cinco
mujeres de entornos rurales desarrolla un proyecto emprendedor, o que las cifras de
emprendimiento femenino en Espafia se sittian por encima de la media europea y se
acercan a las de los hombres en todas las fases del proceso de emprendimiento, o que son
las mujeres las que tienen mayores dificultades a la hora de acceder al crédito, por lo que
suelen acudir a inversores mas informales como familiares y conocidos.

Por otro lado, junto a estas medidas directas, también nos encontramos con otras
deducciones vinculadas al nacimiento, adopcién o acogimiento de hijos/as; por familia
monoparental; por gastos educativos; por personas dependientes a cargo de la contribu-
yente; por gastos de guarderia; por gastos por adquisicién de libros de texto y material
escolar; por gastos relativos a los descendientes o acogidos menores de 6 anos por mo-
tivos de conciliacién; para compensar el incremento del coste de los préstamos o crédi-
tos hipotecarios con tipo de interés variable; por los gastos ocasionados al trasladar la
residencia habitual a una zona de Cantabria en riesgo de despoblamiento por motivos
laborales por cuenta ajena o por cuenta propia; o por conciliacién (31).

(28) Véase el articulo 4. Uno.z) de la Ley 13/1997, de 23 de diciembre, por la que se regula el
tramo autonémico del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y restantes tributos cedi-
dos, de la Comunitat Valenciana que establece una deduccién por inversiéon en la adquisicién de
acciones y participaciones sociales como consecuencia de acuerdos de constituciéon de sociedades o
ampliacién de capital en las sociedades.

(29) Véase el articulo 20 de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, finan-
cieras y administrativas, de la Comunidad Auténoma de Catalufia que establece una deduccién
por inversién por un dngel inversor para la adquisicién de acciones o participaciones de entidades
nuevas o de reciente creacién. Eso si, no necesariamente a favor de proyectos empresariales de
mujeres.

(30) En concreto, el articulo 1. Catorce del Decreto Legislativo 1/2010, de 5 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en la Regién de Murcia
en materia de tributos cedidos establece una deduccién para mujeres trabajadoras cuya diccidn li-
teral establece: «Las mujeres que realicen una actividad por cuenta propia o ajena por la cual estén
dadas de alta en el régimen correspondiente de la Seguridad Social o mutualidad, podran deducir
las siguientes cantidades por cada hijo menor de 18 afos o persona dependiente a su cargo: 300
euros si se trata del primer hijo; 350 euros si se trata del segundo hijo; 400 euros si se trata del
tercer hijo o sucesivos; 400 euros por persona dependiente a su cargo».

(31) Pueden consultarse las diferentes deducciones existentes por CC. AA. En: [https:/sede.
agenciatributaria.gob.es/Sede/ayuda/manuales-videos-folletos/manuales-practicos/irpf-2022/guia-
deducciones-autonomicas/illes-balears.html].
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Sin embargo, desde mi punto de vista, las medidas descritas no son todavia suficien-
tes para lograr la igualdad de género que, como hemos sefialado, constituye un principio
directriz de las politicas publicas, incluyendo la fiscal, impuesto desde la Unién Euro-
pea. En este sentido, la igualdad entre mujeres y hombres constituye una norma juridi-
ca de obligado cumplimiento en el Derecho tributario, de modo que el contenido de las
disposiciones tributarias espafnolas ha de adaptarse a la normativa europea que exige
la igualdad efectiva en todas las politicas publicas (32). Ello impone evaluar y conocer
como el sistema tributario espaniol actia con relacién al género, especialmente en cuan-
to a incentivos a favor de la incorporacion de la mujer al mercado laboral. De hecho, los
articulos 21 y 23 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea reconoce
expresamente que la igualdad entre mujeres y hombres debera garantizarse en todos los
ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucién.

Ademas, y aunque la Ley 11/2013 de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo
del crecimiento y de la creaciéon de empleo recoge diversos incentivos fiscales relaciona-
dos con la creacién de empresas en el ambito del Impuesto sobre Sociedades, contem-
plando tipos de gravamen reducidos en el impuesto, asi como determinadas deducciones,
y otras medidas en el IRPF relativas a la exenciéon de las prestaciones de desempleo
percibidas bajo la modalidad de pago Unico que se destinen a determinadas finalidades
vinculadas con la iniciativa emprendedora, o una reduccién del 20% del rendimiento
neto en estimacién directa cuando se inicie el ejercicio de una actividad econémica, nin-
guna de ellas se dirige especificamente a favorecer el emprendimiento femenino. Por lo
que cabe pensar que, medidas como éstas, disenadas sin perspectiva de género, gozaran
de una muy relativa eficacia. En concreto, los beneficios fiscales recogidos en la Ley del
Impuesto sobre Sociedades relacionados con las empresas de nueva o reciente creacién
deben aplicarse a los emprendedores con independencia de su género, pero, como sefia-
lan Garcia Calvente y Ruiz Garijo (2014: 94), la necesidad de apoyo de la mujer empren-
dedora es mayor, ya que éstas cuentan con unos condicionantes especificos. De modo
que no estaria de més reflexionar sobre la conveniencia de incrementar los incentivos al
emprendimiento femenino.

Por otro lado, la Ley 14/2013 de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién,
incluye algunas medidas, si bien la doctrina (Garcia Calvente y Ruiz Garijo, 2014: 90)
considera que, en cuanto a emprendimiento se refiere, nuestro panorama normativo se
caracteriza por la ausencia de perspectiva de género en las leyes de emprendimiento
espafolas. En concreto, en esta ultima se recogen diferentes incentivos fiscales que no
necesariamente estan dirigidos al fomento del emprendimiento femenino. Por ejemplo,
el articulo 26 regula una serie de incentivos fiscales a las actividades de investigacién
y desarrollo e innovacién tecnoldgica, a las rentas procedentes de determinados activos
intangibles y a la creacién de empleo para trabajadores con discapacidad. Actualmente,
el articulo 37 de la LIS recoge una deduccién por creacion de empleo que no esta orienta-
da a fomentar de manera especifica la incorporacién de la mujer al mercado laboral. Por
su parte, el articulo 38 de la LIS recoge una deduccién por creacién de empleo para tra-
bajadores con discapacidad que no tiene en cuenta al colectivo femenino de una manera
especial y que, por otra parte, no incentiva la iniciativa emprendedora, sino el trabajo

(32) En igual sentido, Carbajo Vasco (2009: 87).
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dependiente. Por ello, coincidimos con alguna doctrina (Lépez Loépez, 2020: 335) en que,
dada la situacién sociolaboral de la mujer, seria recomendable incluir alguna medida
especifica en dicho impuesto orientada a mejorar la insercién laboral de las mujeres.
Ademads, podrian incentivarse determinadas actividades empresariales en sus etapas
iniciales, donde las mujeres estan infrarrepresentadas y, por otro lado, deberian repen-
sarse las desgravaciones en el IS que benefician a las grandes empresas puesto que las
mujeres, por el contrario, suelen ser propietarias de empresas de pequena dimensién
(Sanchez Huete, 2022: 99).

Asi pues, y con el objetivo de alcanzar la igualdad de oportunidades, seria deseable
potenciar con algin incentivo fiscal el emprendimiento femenino. Desde mi punto de vis-
ta, tales incentivos fiscales podrian introducirse en el IRPF respecto de los rendimien-
tos de actividades econémicas, y también en la regulacién del Impuesto de Sociedades,
en cuanto las iniciativas empresariales de las mujeres adopten la forma societaria. De
hecho, como recoge el articulo 157.4 del Tratado de Funcionamiento de la UE (2016/
(C202/01), y con el objetivo de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres
y mujeres en el plano laboral, «el principio de igualdad de trato no impedira a ningun Es-
tado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas
a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar
o compensar desventajas en sus carreras profesionales». Ahora bien, como advierte San-
chez Huete (2022: 107-108), la inexistencia de deducciones no garantiza la existencia de
un posterior gasto publico. Por ello, los beneficios fiscales que se establezcan han de ser
eficaces respecto de la concreta politica equitativa a propugnar, pues de otra forma se
reduciran los recursos disponibles para eventuales y futuros gastos publicos.

En definitiva, las medidas tributarias destinadas a fomentar la incorporacién de la
mujer al mercado laboral y su emprendimiento han de complementarse necesariamente
con otras medidas desde la vertiente del gasto publico.

3.2. Las asignaciones presupuestarias destinadas a fomentar la actividad
empresarial femenina y su plasmacioén en la practica

Tal y como hemos venido afirmando, las diferentes politicas publicas financiadas con
fondos publicos han de respetar, en todo caso, el principio de equidad ya que es este cri-
terio el que otorga legitimidad al gasto publico. Y para conseguir la igualdad material,
ha de quedar plenamente garantizada la igualdad de oportunidades. En este sentido, el
gasto publico que nuestro Estado ha destinado y destina a politicas publicas que preten-
den favorecer el emprendimiento femenino encuentra su sustento en el referido princi-
pio de equidad ex articulo 31.2 CE.

En concreto, el programa presupuestario 232-B (33) destinado a la igualdad de opor-
tunidades entre mujeres y hombres pone especial interés en la necesidad de incorporar
el enfoque de género en las politicas de empleo, tanto por cuenta ajena, como en aquellas
relacionadas con el acceso de las mujeres al autoempleo, al emprendimiento y la econo-

(33) Véase en:[https://www.sepg.pap.hacienda.gob.es/Presup/PGE2022Proyecto/MaestroDocumentos/
PGE-ROM/doc/1/3/29/3/2/1/N_22_A_R_31_130_1_2_3_1232B_C_1.PDF].
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mia social. Del mismo modo, también se pretende fomentar la transversalidad de género
en la planificacién y desarrollo de las politicas publicas locales, entre ellas, las dirigidas
a erradicar las brechas existentes en el ambito laboral. Por otra parte, también resulta
imprescindible visibilizar y poner en valor los trabajos domésticos y de cuidados, impul-
sando procesos que permitan fortalecer las politicas publicas de conciliacién personal,
familiar y laboral, las politicas publicas de cuidados, la corresponsabilidad y las condi-
ciones laborales de las trabajadoras del hogar. Todos estos aspectos son fundamentales
para alcanzar la igualdad en el plano laboral.

Asi, y en relacién con el objetivo “Favorecer la insercién de las mujeres en el merca-
do laboral, fomentar el emprendimiento femenino, la corresponsabilidad y el acceso a
puestos de responsabilidad”, se establecen una serie de indicadores de resultados con
tal propésito: programas para facilitar el acceso a la financiacién; programas de fomento
del emprendimiento y apoyo a emprendedoras; otras actuaciones de apoyo al empren-
dimiento (spin-off creadas por mujeres); programa de insercién laboral de mujeres es-
pecialmente vulnerables y de victimas de violencia de género; programas de promocién
profesional de directivas y predirectivas; programas para evitar sesgos de género en el
acceso al empleo y promover la promocién profesional; programas de empoderamien-
to y fomento del liderazgo e independencia econémica en el ambito rural y pesquero;
actuaciones para fomentar la corresponsabilidad en la asuncién de responsabilidades
domésticas y de cuidado; actuaciones de sensibilizacién, divulgacién y reconocimiento
del talento de las mujeres; fomento de la empleabilidad de mujeres rurales, de mujeres
gitanas, migrantes, en riesgo de exclusién, mayores de 45 anos, o de mujeres jovenes.

Este programa presupuestario tiene su reflejo en algunas de las partidas presupues-
tarias de los ultimos Presupuestos Generales del Estado aprobados y prorrogados para
el ejercicio 2024. En concreto, para el referido ejercicio se han presupuestado un total
de 231.591,48 millones euros para el Programa 232B “Igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres”. Si prestamos atencion al Presupuesto por programas (34), identi-
ficamos transferencias corrientes a sociedades, entidades ptblicas empresariales, fun-
daciones y resto de entidades del Sector Publico Estatal para programas de desarrollo
directivo y de fomento del emprendimiento en dmbitos cientificos y tecnolégicos (200
millones de euros), asi como a instituciones sin animo de lucro (6.325 millones de euros),
o para el programa de emprendimiento y fomento del liderazgo de las mujeres en los 6r-
ganos de decisién de las sociedades del sector agroalimentario (120 millones de euros).
Por lo que respecta a activos financieros, nos encontramos con una importante cifra pre-
supuestada para préstamos a largo plazo (23,71 millones de euros) que, sin duda, pue-
den favorecer las iniciativas de emprendimiento femenino. Todo ello pone de manifiesto
el compromiso actual por favorecer el emprendimiento y la empleabilidad femeninas a
través de las distintas asignaciones presupuestarias recogidas en los actuales Presu-
puestos Generales del Estado.

En el ambito estatal, y como resultado de la plasmacién practica de las referidas
asignaciones presupuestarias, nos encontramos con numerosas iniciativas destinadas a

(84)  Disponible en: [https://www.sepg.pap.hacienda.gob.es/Presup/PGE2023Prorroga/
MaestroTomos/PGE-ROM/doc/L_23P_E_G30.PDF].
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alcanzar el citado objetivo. Asi, existen diversos programas como el Programa de Apo-
yo Empresarial a las Mujeres (PAEM). Este constituye un programa del Ministerio de
Igualdad con atencién presencial en mas de 50 cAmaras de comercio situadas en todo el
territorio nacional, dirigido a mujeres emprendedoras que quieren poner en marcha su
propia empresa. Su objetivo es prestar asesoramiento empresarial a quienes emprenden
por primera vez, o bien necesitan implantar un plan de modernizaciéon y ampliacién de
una empresa ya creada. Ademas, existe la posibilidad de optar a financiacion a través de
un microcrédito sin avales de hasta 25.000 euros.

Precisamente, el acceso a la financiacién por parte de las mujeres para el desarrollo
de iniciativas empresariales continida siendo una cuestién problemaética, ya que para
éstas no resulta facil conseguir préstamos bancarios y capital riesgo. De ahi que existan
diversos instrumentos como las subvenciones (35), los préstamos, o las garantias, que
permiten favorecer sus iniciativas emprendedoras.

Por otro lado, también existe el Programa “Desafio Mujer Rural”. Concretamente, la
mayoria de las iniciativas de emprendimiento de las mujeres se enmarcan en el sector
primario, es decir, respecto de actividades vinculadas a la agricultura y ganaderia, tu-
rismo rural, artesania, productos autéctonos o agroalimentacion; y, del mismo modo, en
el sector servicios, es decir, pequeno comercio, hosteleria, transporte y cuidados. Este
constituye otro programa puesto en marcha por el Instituto de las Mujeres con la cofi-
nanciacién del Fondo Social Europeo que busca promover el emprendimiento y la conso-
lidacién de empresas de las mujeres que viven en el medio rural. En particular, ofrece
consultas y asesoramiento personalizado durante todo el proceso de puesta en marcha
del proyecto, incluyendo el apoyo en la realizacién de planes de empresa; formacién (mo-
delos y planes de negocio, marketing digital, comercializacién, finanzas, comunicacién
e innovacién); informacion y referencias a ayudas y subvenciones; y creacién de redes y
contactos con otras emprendedoras y empresarias a nivel nacional.

Asimismo, el programa “Empléate desde la Igualdad” esta dirigido a mejorar la em-
pleabilidad de mujeres del A&mbito urbano y del A&mbito rural con dificultades especiales
para su insercién sociolaboral por encontrarse en situaciones de vulnerabilidad (paradas
de larga duracién, victimas de violencia de género, personas con diversidad funcional,
inmigrantes, mujeres jovenes sin cualificacidon, etc.).

Igualmente, el Ministerio de Ciencia e Innovacién destiné cinco millones de euros en
2022 a impulsar proyectos de empresas tecnolégicas liderados por mujeres a través del
Programa “NEOTEC Mujeres emprendedoras”. Es la primera linea de financiacién es-
pecifica del Ministerio de Ciencia e Innovacién destinada a fomentar el emprendimiento
tecnolégico de mujeres financiando la puesta en marcha de sus proyectos en cualquier
ambito tecnoldgico y sectorial. En concreto, el 6rgano de administracién de la empresa
debera estar integrado mayoritariamente por mujeres que, ademas, deberan tener la
mayoria del capital social de la empresa o una participacién relevante en el proyecto.
Las subvenciones podran alcanzar hasta el 70% del presupuesto de la actuacién, con un
importe maximo de 250.000 euros.

(35) Sobre la importancia de las subvenciones para el fomento del empleo femenino remito a
Fernandez Loépez (2004: 226-233).
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Por otra parte, la linea de financiacién ENISA se destina a emprendedoras digitales, y
constituye una iniciativa impulsada desde el Ministerio de Asuntos Econémicos y Trans-
formacién Digital. El objetivo de este programa, financiado con 51 millones de euros
procedentes del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, es el de impulsar,
a través de la financiacién y mediante préstamos participativos, proyectos de emprendi-
miento digital femenino con el objetivo de reducir la brecha de género. Como sabemos,
la participacién de las mujeres en empresas emergentes de base tecnoldgica es aun baja
y, segun los ultimos datos disponibles, tan solo el 15,6% de las startups espanolas fueron
fundadas por mujeres. La linea esta dirigida a empresas de nueva creacién o en conso-
lidacién, crecimiento o internacionalizacién y busca favorecer proyectos empresariales
promovidos por una o varias mujeres, es decir, con presencia en su accionariado o for-
mando parte del equipo directivo. El instrumento financiero es el préstamo participati-
vo, con importes que oscilan entre los 25.000 y 1.500.000 euros.

Por ltimo, nos encontramos también con el Programa “Innovatia 8.3” cuyo objetivo
es incorporar la perspectiva de género en los programas de creacién de empresas uni-
versitarias. Este proyecto surgié en 2011 de la colaboraciéon entre el Instituto de las
Mujeres y la USC. Esta dirigido a las mujeres universitarias del territorio nacional para
fomentar el incremento de la participaciéon de éstas en el emprendimiento del mundo
tecnolégico y de la investigacién. Su objetivo principal es analizar, comprender, y corre-
gir los sesgos de género que existen en el emprendimiento universitario, basandose en
la tecnologia y en el conocimiento en los centros de investigacion.

Sin embargo, y a pesar de que existen diferentes iniciativas vinculadas al empren-
dimiento femenino lo cierto es, como se ha afirmado por alguna doctrina, que el disefio
de las politicas publicas adolece de ciertos defectos ya que a la hora de disefiarlas no se
tienen en cuenta todos los modos de emprendimiento existentes. Y, en particular, las
causas, caracteristicas, perfiles, obstaculos o tasas de éxito del emprendimiento femeni-
no (Ruiz Garijo, 2015: 115).

Por otro lado, y como sabemos, las Comunidades Auténomas gozan de autonomia
financiera ex articulo 56.1 CE, lo que les reconoce competencia exclusiva para aprobar
sus propios Presupuestos. También en los Presupuestos de las CC. AA. existe cierta
sensibilidad al género que no sélo se aprecia en la exigencia de un informe de impacto
de género que acompana a sus respectivos Presupuestos (36), sino en la propia progra-
macion y ejecucion del gasto publico. Esta incorporacion de la perspectiva de género en
los Presupuestos autondémicos ha ido en aumento en los dltimos afos, destacando la
iniciativa andaluza o la vasca como primeras Comunidades Auténomas en incorporar la
perspectiva de género en los Presupuestos publicos. En este sentido, fueron las primeras
en introducir medidas en las diferentes fases del ciclo presupuestario, siguiendo un enfo-
que de género como via complementaria a las politicas especificas de igualdad. Y esto ha
supuesto el desarrollo de metodologias concretas y de instrumentos propios a tal efecto,

(36) Son muchas las Comunidades Auténomas donde se ha establecido la obligatoriedad de
emitir un informe de impacto de género en la tramitacién de los Proyectos de Ley y Reglamentos
que aprueben las mismas. Es el caso, entre otras, de Catalufia, Pais Vasco, Andalucia, Extremadu-
ra, o Galicia. Asi, los Proyectos de ley de Presupuestos, como cualquier otra ley deben ir acompa-
fnados de un informe de impacto de género.
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ademaés de implementarse auditorias especificas cuyo objetivo principal es el de observar
si los programas y entidades auditadas han planificado, ejecutado e implementado los
Presupuestos siguiendo una perspectiva de género (Soto Moya, 2020: 178-181).

Por ejemplo, en la Comunidad Auténoma gallega, el Informe de Impacto de género de
los Presupuestos para 2024 hace referencia a la necesidad de impulsar el crecimiento y
la competitividad de las PYMES, la transicion industrial y el emprendimiento (37). Y, en
este sentido, se afirma que, tanto las politicas de apoyo al empleo por cuenta propia y a la
creacién de empresas, como las politicas de competitividad empresarial, resultan priori-
tarias, aunque habra de prestarse especial atencién a la implicacién de la mujer en este
4mbito en cuanto representa un grupo social relevante a este respecto. Ademas, el em-
prendimiento femenino rural estd experimentando un amplio crecimiento en los Gltimos
afos. En particular, se observan diferencias entre mujeres y hombres que afectan al modo
en que afrontan el proceso de emprendimiento y las iniciativas de autoempleo. Por ello,
han de establecerse programas de gasto especificos dado que la actividad emprendedora
de las mujeres es mas baja que la masculina; existe una menor presencia de mujeres en
todas las fases del proceso de emprendimiento; el perfil de las mujeres emprendedoras es
distinto al de los hombres; los motivos que subyacen al emprendimiento varian en funcién
del sexo; y, por ultimo, las empresas creadas por mujeres se concentran en el sector servi-
cios y poseen una dimensién mas pequena, asi como menores expectativas de crecimiento.

En consecuencia, la Xunta de Galicia ha destinado 18,2 millones de euros en 2023 a
la Direccién Xeral de Emprendemento e Apoio ao Emprego. Asi, el programa de empren-
dimiento femenino Emega (38) cuenta con un presupuesto de casi 4 millones de euros
y ofrece distintas ayudas dirigidas a apoyar la puesta en marcha, la mejora y la reac-
tivacién de iniciativas empresariales constituidas por mujeres, junto con medidas com-
plementarias para favorecer la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, asi
como el acceso por parte de éstas a servicios especificos de informacién, asesoramiento y
orientacién empresarial.

A su vez, en la normativa gallega que regula las subvenciones destinadas a tal fin se
priorizan criterios de adjudicacién en los que se valora la integracién de la perspectiva
de género en la oferta presentada o en el proyecto o actividad subvencionada (39).

(37) En concreto la Ley 7/2023, del 30 de noviembre, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres de Galicia establece en su articulo 22 el caricter preceptivo de dichos informes. Y, como
novedad, incorpora un articulo 23 que indica que en la tramitacién del proyecto de Ley de los Pre-
supuestos de la Comunidad Auténoma de Galicia, el 6rgano competente en materia de igualdad,
en colaboracion con el 6rgano competente en materia de planificaciéon presupuestaria y con el Ins-
tituto Galego de Estatistica, elaborard un informe que permita conocer la situacién diferencial de
las mujeres y de los hombres en relacién con los distintos &mbitos prioritarios de intervencién y el
analisis del impacto de género de los diferentes programas de gasto con el objetivo de erradicar las
brechas de género detectadas y realizar las recomendaciones precisas para integrar la perspectiva
de género en los Presupuestos.

(38) Puede consultarse la Resolucién de 27 de junio de 2023, de la Secretaria General de la
Igualdad, por la que se establecen las bases reguladoras de las ayudas del programa Emega para el
fomento del emprendimiento femenino en Galicia, cofinanciadas por la Unién Europea en el marco
del Programa FSE+ Galicia 2021-2027 del afio 2023.

(39) Puede consultarse la Resolucion de 29 de diciembre de 2023, de la Secretaria General
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A través de estas medidas, no s6lo se estd fomentando directamente el trabajo feme-
nino y, mas en concreto, el autoempleo, sino que también se facilita la conciliacién de la
vida laboral y familiar.

Por ultimo, a nivel local también nos encontramos con diversas iniciativas destinadas
a fomentar el emprendimiento. Sin ir mas lejos, en el Ayuntamiento de Vigo se destiné
en 2023 una partida presupuestaria por importe de 206.652,66 € al “Servizo Vigo Em-
prende” encargado de prestar servicios de informacién y asesoramiento a emprendedo-
res y a PYMES con el objetivo de promover, entre otros, el fomento del emprendimiento
de las mujeres por medio de acciones especificas que tengan en cuenta los intereses, dis-
ponibilidad y situacién de las usuarias del programa. De hecho, en el informe de impacto
de género que acompanié a la aprobacién de los Presupuestos de 2023, se considerd que
la medida tenia un impacto de género positivo porque el programa incorporaba medidas
que incidian en la transformacién de roles y estereotipos de género; e incidia, asimismo,
en la promocién del acceso de las mujeres a los recursos (econémicos, uso del tiempo,
goce de derechos y participacién), o en una redistribuciéon méas equitativa de éstos; ade-
mas, el servicio disponia de datos desagregados por sexo que se tuvieron en cuenta en
la planificacién y evaluacién del programa; y, en definitiva, aunque dicho programa no
se dirigia especificamente a las mujeres, tenia un impacto positivo sobre la igualdad al
ofrecer a las mujeres participantes el apoyo necesario para el emprendimiento. De he-
cho, en la practica, las mujeres fueron el perfil emprendedor que mas habia solicitado el
asesoramiento por parte del servicio (379 mujeres frente a 265 hombres). Igualmente,
otra medida que ha tenido un impacto de género positivo, aunque indirecto, viene refe-
rida a un programa de ayudas a la creaciéon de empresas dentro del referido municipio
donde entre los criterios de valoracién se tenia en cuenta de manera preferente el que
las personas solicitantes acreditaran su pertenencia a colectivos con mayor dificultad
de insercién en el mundo laboral como el femenino. Asi pues, en el informe de impacto
de género se argumentaba que el programa, aunque no se dirigia especificamente a las
mujeres, favorecia mediante la introduccién de un baremo, que las mujeres y determi-
nados colectivos en situacién de vulnerabilidad, gozasen de prioridad a la hora de poner
en marcha sus proyectos.

4. CONCLUSIONES

Dada la posicién actual que ocupa la mujer en el ambito laboral, se requieren medi-
das de accién positiva que promuevan la insercién y permanencia de las mujeres en este
ambito, asi como el fomento de iniciativas empresariales por parte de éstas. Por ello, la
politica fiscal no puede mantenerse ajena a la perspectiva de género. Para alcanzar un
sistema tributario justo, asi como un gasto publico equitativo, debe estar presente en
todo momento el objetivo de la igualdad entre mujeres y hombres. Asi, la justicia finan-
ciera pasa por sus dos vertientes, la del ingreso y la del gasto publico.

de la Emigracion, por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesion, en régimen de
concurrencia no competitiva, de subvenciones para promover el autoempleo y la actividad empren-
dedora en la Comunidad Auténoma gallega de las personas emigrantes gallegas retornadas para
el afno 2024.
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El intervencionismo publico del Estado se manifiesta, entre otros aspectos, a través
de la politica de gasto publico. Mediante ésta se definen y establecen partidas presu-
puestarias destinadas a la dotacién de servicios publicos, a la realizacién de inversiones
publicas, a la generacién de empleo, a la mejora de la politica medioambiental, etc. De
este modo, el disefio de la politica presupuestaria tiene como objetivo que la plasmacién
de la politica de gasto publico conduzca a la satisfaccién de las diversas necesidades co-
lectivas detectadas teniendo presente los principios de justicia material del gasto, espe-
cialmente en cuanto a su necesaria asignaciéon equitativa.

De ahi que existan areas de gasto que exigen un especial interés. En concreto, la
incorporacién de las mujeres al mercado de trabajo, y el fomento del emprendimiento
liderado por éstas, constituye un objetivo crucial en el logro de la igualdad efectiva de
mujeres y hombres. Sin embargo, la situacién de partida de este colectivo se encuentra
condicionada por numerosas circunstancias coyunturales que demandan una accién di-
ferenciada por parte del Estado y demas entes. Por ello, y para mejorar la referida situa-
cién de partida, es necesaria la elaboracién de los Presupuestos con perspectiva de gé-
nero. Y esta perspectiva ha de estar presente en todas las fases del ciclo presupuestario.

No obstante, también son necesarias ciertas cautelas, ya que no todo aumento del
gasto publico es positivo para conseguir las metas de igualdad, ya que pueden existir
orientaciones del gasto que dificulten la consecucién de dichos objetivos, porque tienden
a perpetuar la situacién de marginacién o dependencia de las mujeres. Por ello, es muy
importante disefiar una politica de gasto publico que permita conocer como se van a des-
tinar los recursos publicos. Ademaés de que los diferentes sistemas de control internos o
externos existentes respecto del Presupuesto deben permitir comprobar el grado de cum-
plimiento de los diferentes principios que han de informar el gasto publico y, asimismo,
s1 se han alcanzado los objetivos previstos. Para ello es fundamental desarrollar una
metodologia que permita controlar el gasto publico vinculado al género, estableciendo
indicadores adecuados que garanticen la mediciéon de estas magnitudes.

Por otra parte, y dada la indisoluble unidad del Derecho financiero, la politica de
gasto ha de complementarse con el disefo y establecimiento de medidas tributarias des-
tinadas a mejorar la participaciéon de la mujer en el mercado laboral y, especialmente,
a aumentar los niveles de emprendimiento femenino. No obstante, y hasta el momento,
las medidas tributarias existentes a tal fin no son en absoluto suficientes para garanti-
zar la deseada igualdad de oportunidades. Primero, porque las que hay son escasas y,
segundo, porque muchas de ellas se encuentran disefiadas sobre la base de una determi-
nada concepcién acerca del rol que ha de tener la mujer en la sociedad. En este sentido,
los incentivos fiscales existentes vinculados al emprendimiento deberian ser revisados.

Sin embargo, y desde mi punto de vista, el Derecho Presupuestario debe ocupar un
papel de mayor relevancia a este respecto, especialmente a través del establecimiento de
subvenciones. Es necesario incluir en los Presupuestos més politicas a favor de la mujer
que faciliten la integracién de éstas en el Ambito laboral, ya sea como trabajadoras de-
pendientes, auténomas o como empresarias.

En definitiva, los objetivos de igualdad de género son deseables en todas las areas de
gasto tanto del Estado, de las CC. AA., de los Entes Locales y demés entes territoriales,
asi como de las instituciones europeas. El enfoque de género ha de servir para evaluar
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y reestructurar los programas, medidas y politicas presupuestarias con el objetivo de
fomentar la igualdad de género y, mas concretamente, el emprendimiento femenino, o
la efectiva incorporacién de la mujer al mercado laboral. Asi, y sélo si se garantiza la
autonomia econdmica de éstas, serd posible alcanzar la igualdad.
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RESUMEN

Mediante el presente trabajo se busca analizar dos cuestiones de gran transcendencia
juridica sobre una materia recurrente. La primera de ellas referida a una cuestién de
fondo consistente en la aplicaciéon del principio de proporcionalidad en el derecho sancio-
nador tributario cuando la sancién se cuantifica mediante un porcentaje fijo de la cuota
dejada de ingresar sin posibilidad de ponderar la inexistencia de indicios de fraude ni
de perjuicio econémico para el Tesoro Publico. La segunda, de tipo procedimental, versa
sobre el principio de primacia directa del Derecho de la UE, ante la inexistencia objetiva,
clara y concluyente de duda alguna sobre su aplicacion.

Palabras clave: proporcionalidad, sancion, diligencia, interpretacion, perjuicio econémi-
co.
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THE JURISPRUDENTIAL REQUIREMENT
OF RESPECT FOR THE EUROPEAN UNION
PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY BY
NATIONAL TAX LAW

Eva M.? Gil Cruz

ABSTRACT

This paper seeks to analyse two issues of great legal significance on a recurring issue.
The first of these concerns a question of substance consisting in the application of the
principle of proportionality in the tax sanction law when the sanction is quantified by a
fixed percentage of the quota left behind without the possibility of weighing the no evi-
dence of fraud or economic damage to the Treasury. The second, of a procedural nature,
concerns the principle of direct primacy of EU law, given the absence of any objective,
clear and conclusive doubt regarding application.

Keywords: proportionality, sanction, diligence, interpretation, economic loss.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Desde que la jurisprudencia del TJUE reconocié el principio de proporcionalidad como
inspirador del ordenamiento juridico de la UE, y le otorgd el contenido y tratamiento del
constitucionalismo aleman Sianchez Huete y Pérez Tena (2021), la adopcién de medidas
contenidas en las normas sancionatorias han de ser «apropiadas y necesarias para la
consecucién de los objetivos legitimamente perseguidos con la normativa de que se trate,
quedando claro que, cuando deba elegirse entre varias medidas apropiadas, debe recu-
rrirse a la menos gravosa, y que las cargas impuestas no deben ser desmesuradas con
respecto a los objetivos perseguidos» (1).

En particular, en el Aambito tributario el control de proporcionalidad exige «analizar si
las disposiciones ... son necesarias y apropiadas para la consecucién del objetivo especi-
fico que persiguen y si afectan lo menos posible a los objetivos y principios» del Derecho
de la UE (2).

El referido principio se encuentra recogido en el articulo 5 del TUE y en otros precep-
tos relacionados como el articulo 13 del mismo cuerpo legal y los articulos 69, 276 y 296
del TFUE. Siendo el art. 5.4 del TUE el que lo defina como un atributo de la accién de las
instituciones de la Unién cuando no exceden de lo necesario para alcanzar los objetivos
de los Tratados (Sanchez Huete y Pérez Tena 2021).

Pese a ello, actualmente, ha resurgido el debate sobre los principios de proporciona-
lidad y legalidad (3) en la esfera del derecho sancionador tributario a raiz de los pronun-

(1) STJCE de 11 julio de 1989, C-265/198, (ECLI: ECLI:EU:C:1989:306).

(2) STJCE de 19 de septiembre de 2000, C-177/99 (ECLI:EU:C:2000:470).

(3) Principio de legalidad (nullum crimen, nulla poena sine lege) que se constituye como el prin-
cipio por excelencia de la potestad sancionadora del Estado. Es el articulo 25 de la CE el que lo
tipifica, y podria enunciarse en el Ambito administrativo como el principio por el que nadie puede
ser sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan infrac-
cién administrativa, segin la legislaciéon vigente en aquel momento. En el precepto referido se
establece una de las diferencias materiales entre la jurisdiccién penal y el derecho administrativo
sancionador cuando impide a la Administracién imponer sanciones privativas de libertad. Aran-
zadi Instituciones (2022).
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ciamientos de la Sala de lo contencioso-administrativo del TS de 25 (4) y 26 (5) de julio
de 2023 respecto al establecimiento y modificacion de las infracciones y sanciones, asi
como la relacién existente entre el Derecho de la UE y los ordenamientos internos de los
Estados miembros.

Los hechos del litigio se asientan en la infraccidon consistente en no consignar en la
autoliquidacién de IVA la cuota correspondiente a una operaciéon inmobiliaria sujeta y
no exenta, al haber renunciado el transmitente a la exencién en virtud de lo previsto en
el articulo 20.Dos de la LIVA, dando lugar a un supuesto de inversién del sujeto pasivo
conforme al articulo 84.Uno.2° e) de la LIVA y que el contribuyente no hubo declarado
(resultaba una cantidad a ingresar de 0,00 euros), sin perjuicio de que tampoco hubiera
consignado la cuota de IVA soportada que tenia derecho a deducir integramente.

La cuestion casacional se circunscribié a que el TS determinase, por un lado, si un 6r-
gano jurisdiccional puede anular una sancién impuesta por la comisién de la infracciéon
prevista en el articulo 170.Dos.4” de la LIVA.

La misma consiste, en no consignar en la autoliquidacién que se debe presentar por
el periodo correspondiente, las cantidades de las que sea sujeto pasivo el destinatario
de las operaciones, con fundamento en la vulneracién del principio de proporcionalidad
toda vez que el articulo 171.Uno.4° de la LIVA cuantifica la sancién en un porcentaje fijo,
en concreto el 10 por ciento de la cuota dejada de consignar, sin posibilidad de ponderar
la inexistencia de perjuicio econdémico para modular la sancién y ello, sin necesidad de
plantear cuestion de inconstitucionalidad sobre este ultimo precepto.

Por otro lado, el TS debe identificar e interpretar los articulos 170.Dos.4°y 171.Uno.4°
de la LIVA, asi como el articulo 35 de la LOTC.

El Abogado del Estado alegé que no cabia discusion alguna ni sobre el elemento obje-
tivo ni sobre el subjetivo de la sancion.

Ninguno de los articulos referidos exige que exista perjuicio econémico para poder
aplicar la sancién. La infraccién del articulo 170.Dos.4° LIVA es una infraccién de natu-
raleza formal que consiste en la no consignacién en la autoliquidacién que se debe pre-
sentar por las operaciones en las que se produce la inversién del sujeto pasivo.

Tampoco existe duda sobre la concurrencia del elemento subjetivo del injusto, es de-
cir, sobre la culpabilidad del infractor, que las sentencias dan por existente en todo caso.

Por tanto, al cumplirse los dos elementos objetivo y subjetivo para poder sancionar y
al ser la conducta realizada la descrita en el tipo objetivo del articulo 170.Dos.4* de la
LIVA, su consecuencia sancionadora la del articulo 171.4° LIVA, el érgano jurisdiccional
no puede unilateralmente inaplicar un articulo de la ley porque, en su opinién, en un
caso concreto la sancion resultante es desproporcionada, ya que con ello hace quebrar
la separacién de poderes del Estado al invadir las competencias del poder legislativo y
conculcar el orden constitucional.

(4) Recurso 5234/2021 (ECLI:ECLI:ES:TS:2023:3586).
(5) Recurso 8620/2021 (ECLI:ES:TS:2023:3509).
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En principio, y ante tal situacién, se plantea si se deberia presentar una cuestion de
inconstitucionalidad ante el TC para que sea éste, como guardian de la CE y del sistema
de fuentes legales establecido en la misma, el que declare si dicho articulo es inconsti-
tucional.

No corresponde al 6rgano judicial calificar una sancién prevista en una norma legal
como desproporcionada y anularla, sino que corresponde al legislador, previa pondera-
cién (6) de los bienes juridicamente protegidos, fijar la cuantia de esa sancién. Todo ello
sin perjuicio de plantear, al margen de una cuestion prejudicial ante el TJUE, en todo
caso, la oportuna cuestién de inconstitucionalidad ante el TC.

La proporcionalidad no es considerada un derecho auténomo incluido en el articulo 25
de la CE, por lo que para anular una norma por desproporcionada se requeria el presu-
puesto exigido por la doctrina constitucional de “patente derroche inutil de coaccion” (7).

En cambio, la jurisprudencia del TJUE viene considerando la proporcionalidad de las
sanciones tributarias desde la perspectiva de la manifestaciéon de motivos absolutos de
interés general al ser reconocida la misma como un derecho fundamental auténomo del
articulo 49.3 del CDFUE (Sanchez Huete y Pérez Tena (2021).

Por su parte, la oposicién al recurso de casaciéon alega la anulacién de la sancién im-
puesta por el érgano judicial en virtud del articulo 171.Uno.4* LIVA. Considera que la
aplicacién de dicho precepto en el caso enjuiciado vulnera el principio de proporcionali-
dad consagrado en el Derecho de la UE, el cual ha sido interpretado para casos sustan-
cialmente idénticos por el TJUE.

Con todo, ambas sentencias generan consecuencias de gran interés juridico que trans-
ciende los supuestos de hecho planteados, al poner de manifiesto la desigual aplicaciéon
en la actualidad del principio de proporcionalidad en el ordenamiento de la UE y en el
ordenamiento nacional, asi como, la distinta perspectiva con la que se aborda el princi-
pio en la doctrina del TJUE y en la del TC.

Pues bien, partiendo de la existencia de una sancién elevada por incumplimiento de
una obligacién formal de declarar la cuota a repercutir en una autoliquidacién con de-
recho a deducibilidad sin perjuicio econémico, analizaremos la vulneracion del principio
de proporcionalidad ante la imposicién de una multa de cuantia fija y la necesaria via-
bilidad de modulacién entre la conducta tipificada en la norma juridica con rango de ley
y el reproche legal previsto segin las singularidades del supuesto, cuando no se produce
falta de ingresos al erario publico ni existe animo defraudatorio alguno.

Es reiterada la jurisprudencia que afirma que todos los instrumentos que vinculan al
incumplimiento de la normativa la imposicién de una sancién automatica han de repu-
tarse contrarios a Derecho.

(6) Para autores como Barnes no es factible identificar proporcionalidad y ponderacién. Asi,
mientras que la ponderacién implica un género mas vasto que engloba y admite distintas perspec-
tivas y juicios, la proporcionalidad es una modalidad basada en una sensata relacion entre costes y
beneficios, y «encarna una idea elemental de justicia material». Barnes Vazquez (1998).

(7) STC 74/2002, de 14 de junio (ECLI: ES:TC:2022:74 )
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Los Estados miembros, al elegir las sanciones, estan obligados a respetar junto con el
principio de proporcionalidad, el de efectividad, el cual exige el establecimiento de san-
ciones efectivas y disuasorias para luchar contra las infracciones de las normas armoni-
zadas en materia de IVA y proteger los intereses financieros de la Unidn (8).

La disposicién objetiva del régimen sancionador en el ordenamiento juridico espanol
conlleva la falta de valoracion de las circunstancias concurrentes, y por tanto, la per-
cepcién de la vulneracion del principio de proporcionalidad por el érgano encargado de
aplicar la sancién, nos conduce a dar respuesta sobre la cuestién procedimental basada
en la necesidad de plantear una cuestion de inconstitucionalidad con caracter previo a
la inaplicacién del precepto que contempla la sancién recurrida.

En este contexto analizaremos si solo resulta posible desatender lo preceptuado en
la ley cuando es declarada inconstitucional, o si por el contrario, es posible que el juez o
tribunal nacional, basandose en la teoria del acto claro o aclarado, inaplique de manera
directa la norma por ser contraria al Derecho de la UE.

No solo se trata de un mero problema de definicién legal, sino de aplicacién, tal y como
se deriva de la doctrina del TJUE al abordar cuestiones similares en varias de sus sen-
tencias, como tendremos ocasion de considerar.

Se trata, en definitiva, de establecer la via de adecuacién de la norma nacional a uno
de los principios rectores de la UE como es el de proporcionalidad, con el fin de evitar que
la norma sancionadora vaya mas alla de lo necesario para garantizar la correcta recau-
dacién del impuesto y evitar el fraude fiscal.

2. COMPLEMENTARIEDAD ENTRE LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y
PROPORCIONALIDAD EN EL REGIMEN SANCIONADOR

La cuestién de fondo de la que se parte viene referida a aquellos supuestos en los que
el tipo sancionador no ofrece margen al intérprete para modular la sancién.

Ante ello, cabe plantearnos si es posible que la proporcionalidad solo la establezca o
permita valorar la voluntad legislativa.

El legislador, dentro de los limites constitucionales, tipifica en las leyes aquellas con-
ductas que han de ser reprochadas por el ordenamiento juridico con un amplio margen
de discrecionalidad dependiendo del bien juridico que considera debe ser especialmente
protegido (9).

Con ello, ademés de un efecto correctivo, también busca atender a otros fines legiti-
mos como la prevencién de determinadas conductas.

El articulo 178 de la LGT establece que la potestad sancionadora de caracter tribu-
tario se ejercera de acuerdo con los principios reguladores de la misma en materia ad-

(8) STJUE de 17 de mayo de 2023, Cezam, C418/22 (ECLI: EU:C:2023:418).
(9) Valga por todas la STC 133/1987, de 21 de julio (ECLI:ES:TC:1987:133).
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ministrativa, con las especialidades establecidas en la propia LGT y sin perjuicio de los
dispuesto en las leyes propias de cada tributo.

En concreto, seran aplicables los principios de legalidad, tipicidad, responsabilidad,
proporcionalidad y no concurrencia, lo cuales constituyen una garantia fundamental
para los obligados tributarios.

Asimismo, resultara de aplicaciéon con caracter general el principio de irretroactivi-
dad de conformidad con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 10 de la LGT.

De entre ellos, los principios sustantivos de legalidad y proporcionalidad se constitu-
yen en rectores del régimen juridico sancionador.

El primero de ellos se manifiesta en una doble vertiente. En sentido absoluto, ante la
necesidad de tipificacién legal de las conductas ilicitas y sus correspondientes correccio-
nes legales. En su dimensién formal, se refiere a la necesidad de que las normas regula-
doras de las sanciones tributarias tengan rango de ley.

En base a ambas cauciones, el legislador establece que el principio de legalidad se
legitima observando los principios de tipicidad y reserva de ley.

En este sentido, mientras que el articulo 8 de la LGT, al regular la reserva de ley tri-
butaria, establece en su letra g) que: «Se regularan en todo caso por ley: (...) g) El esta-
blecimiento y modificacién de las infracciones y sanciones tributarias», la doctrina cons-
titucional (10) incorpord, al derecho fundamental de presuncién de inocencia del articulo
25.1 de la CE, la regla nullum crimen nulla poena sine lege, extendiéndola al ordenamiento
sancionador administrativo.

Ello refleja, la especial trascendencia del principio de seguridad juridica (11) en un
ambito limitativo de la libertad individual como el penal y el sancionador. De ahi, la
imperiosa exigencia de predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones correspondientes, asi como, el necesario rango de las normas tipificadoras de
aquellas conductas y reguladoras de estas sanciones. A este respecto, el TC (12) define
que el término “legislacién vigente” contenido en dicho articulo 25.1 CE es expresivo de
la reserva de ley en materia sancionadora.

Precepto constitucional que demanda la cobertura necesaria de la potestad sanciona-
dora de la Administracién en una norma de rango legal teniendo presente el caracter
excepcional que presentan los poderes sancionatorios en manos de los érganos adminis-
trativos.

No obstante, en el contexto de las infracciones y sanciones administrativas el alcance
de la reserva de ley no puede ser tan estricto como lo es por referencia a los tipos y san-
ciones penales, y ello tanto por razones que atafien al modelo constitucional de distribu-
cién de las potestades publicas como por el caracter, en cierto modo insuprimible, de la

(10) Véase entre otras la STC 52/2003, de 17 de marzo (ECLI:ES:TC:2003:52) o la STC
161/2003, de 15 de septiembre (ECLI:ES:TC:2003:161).

(11) Valga por todas la STC 113/2002, de 9 de mayo (ECLI:ES:TC:2002:113).

(12) Valga por todas la STC 61/1990, de 29 de marzo (ECLI:ES:TC:1990:61).
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potestad reglamentaria en determinadas materias, o bien, por tltimo, por exigencias de
prudencia o de oportunidad como declaré la doctrina constitucional. (13)

La eficacia de la reserva de ley en el ambito sancionador tiene por tanto una eficacia
relativa o limitada, no excluyente del ambito reglamentario siempre y cuando tales re-
misiones no hagan posible una regulacién independiente y claramente subordinada a
una norma con rango legal.

El articulo 25.1 de la CE prohibe en consecuencia, la remisién de la norma legal al
reglamento sin una previa determinacién de los elementos esenciales de la conducta an-
tijuridica en la propia ley.

Es por esto ultimo, que el TC ha tenido que examinar tanto la extensién de los limi-
tes de clarificacién y valoracién establecidos por las normas tributarias y su aplicacidn,
como determinar el grado de modulacién por parte de la Administracién y de los Tribu-
nales de Justicia.

En esta linea, ha reconocido la necesidad de adaptabilidad de las disposiciones legales
a los casos individuales mediante la potestad discrecional administrativa o judicial, que
nunca arbitrariedad, confiriendo flexibilidad al principio de legalidad y alejandose del
automatismo al imponer sanciones.

Consecuencia de ello es que, a pesar de la funcién limitadora del referido principio,
los 6rganos encargados de interpretar y aplicar la normativa lo hagan dentro de unos
margenes legales, pero sin excluir la apreciacion de las singularidades que caracterizan
cada caso particular.

La determinacién de la correcta y justa sancién depende de multiples causas que el
6rgano ejecutor de la norma habra de valorar al no poder quedar exhaustivamente tipi-
ficadas todas ellas en la disposicién legal.

De ahi, que el principio de legalidad referido al contexto normativo de las sanciones
deba completarse con el principio de proporcionalidad, el cual cuenta con dos planos di-
ferenciados.

El referido al ejercicio de las competencias, en donde es preciso la adaptabilidad de
la abstraccién y generalidad de la conducta antijuridica a la gravedad de ésta sin que
tal ejercicio correctivo pueda resultar excesivo para alcanzar los objetivos fijados. A su
vez, el concerniente a los derechos, resultado de la jurisprudencia del TJUE, donde las
actuaciones de las instituciones de la UE y de los Estados miembros no pueden limitar
los derechos y libertades de los ciudadanos. (Barciela Pérez, 2010: 13).

Principio de proporcionalidad, que tal y como pone de relieve Nieto Garcia (2012: 514-
515) debera aplicarse “en todas las fases o eslabones de la cadena sancionadora” y que
se respetara teniendo presente tanto la naturaleza y el grado de la responsabilidad que
se inflige como el método para la designacién de su cuantia, pero siempre se ha de apli-
car dentro de la demarcacién legal fijada, a fin de respetar el principio de legalidad (14).

(13) STC 42/1987, de 7 de abril (ECLL:ES:TC:1987:42).
(14) STJUE de 8 de mayo de 2019, EN.SA., C-712/17 (ECLI:EU:C:2019:374).
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En cambio, se vulnerara con la imposicién de una sancién atendiendo a parametros
instintivos dando lugar a la mecanicidad en la imposicién de reproches legales por parte
de los érganos administrativos con el inico 4nimo de incrementar las ratios recaudato-
rias y evitar el fraude fiscal.

Dicho requisito de motivacién, que no puede identificarse con el principio de legalidad
o tipicidad de infracciones y sanciones tributarias, no se cumple con la mera emisién de
una declaracién de voluntad del 6rgano de la que emana, sino que es necesario que tal
declaracién vaya precedida de una exposicién de los argumentos que la fundamentan.

Consecuencia de ello, es la necesaria y suficiente motivacién en la imposiciéon de una
sancién reconocida nitidamente por parte de la jurisprudencia de los tribunales.

De lo contrario, se ocasiona la imposicién instintiva de sanciones, lo que es incompa-
tible con nuestro ordenamiento tributario al contravenir el principio de responsabilidad
que rige la aplicacién del Derecho administrativo sancionador.

Este razonamiento expreso es el que permite al destinatario (en este caso al sancio-
nado) conocer los motivos de la imposicién de la sancién, en definitiva, de la privacién o
restriccién del derecho que la resolucién sancionadora comporta, permitiendo, a su vez,
el eventual control jurisdiccional de la decisién administrativa.

Con ello se cumple la garantia esencial para el sancionado en cuestién al poder co-
nocer si la sancién impuesta es consecuencia de una correcta exégesis de la normativa
aplicada en el seno de un procedimiento seguido con las adecuadas garantias.

Por el contrario, la ausencia de la motivacién de los criterios de dosimetria sancio-
nadora lesionaria el principio de proporcionalidad al representar el mismo un limite
sustancial de la actividad administrativa y precisar de un proceso de valoraciéon y de
decision en el que aparecen implicados la situacion de hecho, el contenido de la potestad
y la finalidad de esta.

De ahi, que deba existir la conveniente proporcién “entre la real entidad del hecho y
su sancién, o un plus aflictivo” (15) con el fin de respetar el principio de proporcionali-
dad (16) garante de todo procedimiento sancionador.

La modulacién en la imposicién de sanciones se ha venido configurando como sinéni-
mo de verdadero control de la actividad discrecional de la Administracién, permitiendo
fijar la idoneidad, la necesidad y la llamada proporcionalidad de manera precisa en re-

(15) STS 26 de mayo de 2003. Recurso de Casaciéon num. 7576/1999 (ECLI:ES:TS:2003:3557).

(16) Mientras que el articulo 178.1 de la LGT sdlo dedica una mencién al principio de propor-
cionalidad, el articulo 29.3 de la LRJSP establece que «en la determinacién normativa del régimen
sancionador, asi como en la imposicién de sanciones por las Administraciones Publicas, se debera
observar la debida idoneidad y necesidad de la sancién a imponer y su adecuacién a la gravedad
del hecho constitutivo de la infraccién. La graduacién de la sancién considerara especialmente los
siguientes criterios: a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad. b) La continui-
dad o persistencia en la conducta infractora. ¢) La naturaleza de los perjuicios causados. d) La re-
incidencia, por comisién en el término de un afio de més de una infraccién de la misma naturaleza
cuando asi haya sido declarado por resolucién firme en via administrativa».
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lacién con aquellas decisiones restrictivas de los derechos e intereses legitimos de los
particulares a través de un discurso argumentativo metédico.

A su vez, comporta en el Derecho administrativo sancionador, la necesidad y adecua-
cién al fin perseguido.

En base a lo cual es preciso apreciar en primer lugar, si la conducta del sujeto pasivo
provoca o no un perjuicio econémico al Tesoro Publico, en segundo lugar, si hay algin
indicio de fraude y, en tercer lugar y con caracter general, ponderar la sancién en fun-
cién de las circunstancias particulares del supuesto concreto (17) como a continuacién
vamos a examinar.

3. CRITERIOS MODULARES DE LA SANCION

Ante la necesidad descrita supra de respetar no sélo el principio de legalidad, sino
también el de proporcionalidad para conseguir la ansiada justicia tributaria en la esfe-
ra sancionadora, resulta fundamental ahondar en primer lugar, en dos de los criterios
analizados por las sentencias del T'S de las que hemos partido para la elaboracién de las
presentes paginas; el perjuicio econémico a la Hacienda Publica y la intencién de come-
ter fraude de ley por el obligado tributario como pautas armonizadoras para la imposi-
cién de la sancion.

A continuacién, nos centraremos, en atencién al principio de responsabilidad en ma-
teria de infracciones del articulo 179 de la LGT, en el contenido y la extensién dentro de
la esfera tributaria de la diligencia necesaria con la que debe actuar el contribuyente en
el cumplimiento de sus obligaciones con el Fisco y como puede influir la misma a la hora
de ser sancionado.

3.1. Perjuicio econdémico e intencion defraudatoria

El articulo 187.1 de la LGT establece como criterio de graduaciéon de las sanciones, en
su letra b), el “perjuicio econémico para la Hacienda Publica”, configurandose por el le-
gislador como un elemento calificador de la responsabilidad sancionadora, esto es, como
una circunstancia agravante.

Ese perjuicio econémico no se mide en términos absolutos sino relativos, es decir,
poniendo en relacién la cantidad defraudada con el importe total que el contribuyente
debib ingresar.

Naturalmente, el importe que se debi6 ingresar debe ser el que corresponde al im-
puesto respecto del cual se ha de calcular el dafio. En caso contrario, la comparacion se
estaria efectuando entre cantidades heterogéneas.

El menoscabo econémico, junto con su funcién de circunstancia agravante de la san-
cién, se constituye asimismo como eje vertebrador del sistema sancionador fiscal al con-

(17) STJUE Farkas de 15 de abril de 2021 al asunto C-935/19 (ECLI:EU:C:2017:302), Grupa
Warzywna (ECLI:EU:C:2021:287).
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figurar la naturaleza de la sancién y vincularla directamente con el bien juridico prote-
gido (18), como queda patente en la Exposicion de Motivos de la LGT, a saber:

«[...] En el nuevo sistema, las infracciones que generan perjuicio econémico se clasifi-
can en leves, graves o muy graves segun el grado de culpabilidad que concurra en la
conducta del presunto infractor, de modo que la infraccién sera grave si ha existido
ocultacién, se han utilizado facturas falsas o existen anomalias contables que no su-
peren una determinada proporcién, y muy grave si se han utilizado medios fraudu-
lentos».

De lo que se infiere no sélo la existencia de dos categorias de sanciones, aquellas que
generan perjuicio econémico y aquéllas que no lo causan, sino que el sustento de todo el
sistema sancionador tributario no es otro que el principio de culpabilidad.

Una de las principales diferencias entre las infracciones formales y las materiales se
asienta en que las primeras no originan un perjuicio patrimonial, mientras que, en las
segundas existe una perjuicio real o potencial que permite valorar la sancién en atenciéon
al mismo (Sanchez Huete y Pérez Tena, 2021).

El perjuicio econémico ha de entenderse como un efectivo y real dafio patrimonial cul-
pablemente causado. Lo que significa que la agravacion prevista por la disposicion legal
afecta a la responsabilidad. El art 179 de la LGT exige que en el menoscabo exista dolo
o culpa, esto es, la intencién o al menos negligencia proyectados sobre la provocacion de
un menoscabo mayor al erario.

Negligencia que no requiere un claro animo de defraudar, sino que bastara, por un
lado, con un desdén en el cumplimiento de los deberes tributarios, y por otro, un cierto
desprecio o quebranto de la norma, una laxitud en la apreciacion de los deberes impues-
tos por la misma.

En todo caso, es la Administracién la que debe demostrar la culpabilidad del obligado
tributario, con argumentos sélidos y suficientes que configuren una adecuada motiva-
cién, (al constituir ésta un derecho esencial del ciudadano), asi como con las pruebas que
acrediten no s6lo que los hechos son configuradores de una infraccién del ordenamiento
juridico, sino también, y principalmente, la intencionalidad de la conducta que se impu-
ta al administrado.

En el caso particular de la falta de declaracién en la autoliquidacién del IVA, si no
existe perjuicio econémico o ventaja fiscal alguna, la conducta del obligado parece no res-
ponder a una conducta dolosa o culposa sino de mera negligencia en el cumplimento de
sus obligaciones tributarias al deber consignar las cantidades de las que el sujeto pasivo
sea destinatario (articulo 170.Uno.4° LIVA).

(18) El bien juridico protegido por el conjunto de las normas tributarias es el interés general,
pero si lo concretamos en aquellas de caracter sancionatorio, el fin Gltimo se erige en salvaguardar
la eficacia de la actuaciéon administrativa en su vertiente recaudatoria al conectar de manera in-
evitable con la lucha contra el fraude fiscal, mandato recogido en la CE mediante el deber consti-
tucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos en el marco de un sistema tributario
justo basado en los principio de generalidad y solidaridad (articulo 31.1 de la CE).
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La sancién consistente en una multa proporcional del 10 por 100 de la cuota corres-
pondiente a las operaciones no consignadas (articulo 171.Uno.4° LIVA) deberia poder
adecuarse a la falta de menoscabo para el erario con el fin de cumplir con el principio de
proporcionalidad.

La imposibilidad de modular la sancién en atencién a la falta de incidencia en la re-
caudacién impositiva no tiene légica alguna.

La Unica finalidad que se podria atisbar con tal despropésito es entender que actta
como medida de correccién para evitar el fraude.

La imposicién de una sancién atendiendo a parametros automaticos sin tener en
cuenta el dafio real y efectivamente provocado sblo se puede justificar por motivos de
control y garantia recaudatoria.

En esta direccién lo ha venido entendiendo el TJUE al sefialar de manera rotunda que
la imposiciéon de una sancién de porcentaje fijo cuando no existe un perjuicio econémico
para la Hacienda Publica ni indicios de fraude resulta desproporcionada, y por tanto
contraria al Derecho de la UE (19).

En base a ello, la doctrina comunitaria hace hincapié en que las sanciones no deben
ir mas alla de lo necesario para alcanzar los objetivos de garantizar la correcta recauda-
ci6n del impuesto y prevenir el fraude.

Si bien, los Estados miembros son competentes para establecer las sanciones que
les parezcan adecuadas, en caso de incumplimiento de los requisitos previstos en la le-
gislacién de la UE, estan obligados a apreciar tanto la naturaleza y la gravedad de la
infraccidén que se castiga con esa sancién como el procedimiento para la determinacién
de su cuantia.

Por los motivos expuestos, consideramos que una vez que los érganos administrativos
han tenido en consideracién tanto las circunstancias que han propiciado que el contribu-
yente incumpla sus deberes fiscales, asi como el historial de este, si el resultado deriva
de un ilicito en el que no se ha causado perjuicio econémico, la Administraciéon deberia
suavizar la aplicacién de la sancion mediante atenuantes.

De igual forma que la reincidencia, la ocultacién o la falsedad actian como agra-
vantes, la buena fe, la voluntariedad, la veracidad en la declaraciéon de los elementos
integrantes del supuesto de hecho deberian hacerlo como atenuantes ante una posible
sancién (20).

(19) Véase al respecto las sentencias del TJUE de 26 de abril de 2017, asunto C-564/15
(ECLI:EU:C:2017:302), Farkas de 15 de abril de 2021 al asunto C-935/19 (ECLI:EU:C:2017:302),
Grupa Warzywna (ECLI:EU:C:2021:287). Con todo, en caso de no darse los dos requisitos de ausen-
cia de perjuicio econémico ni fraude de ley no existe una legislaciéon armonizada en el ambito san-
cionador europeo, por lo que habran de ser los Estados miembros los que determinen las sanciones
mas convenientes, pero respetando en todo momento los principios inspiradores del ordenamiento
juridico, y en particular, el principio de proporcionalidad sin &nimo de incrementar simplemente
los ingresos publicos.

(20) El legislador en el articulo 203.6 de la LGT ha tipificado aquellas conductas significativas
para la cuantificacién de la sancién, entre las que cabe destacar la gravedad de la conducta infrac-
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Lo contrario esté produciendo consecuencias injustas y desproporcionadas, en la im-
posicién de sanciones administrativas.

El objetivo por alcanzar es conseguir una gobernanza fiscal asentada en la necesidad
de una eficacia, eficiencia y transparencia real en las actuaciones administrativas que
propicie procedimientos amistosos mediante acuerdos fiscales basados en el consenso y
el servicio.

Resulta necesaria una Administracién mas dinamica y menos estatica que no inter-
venga tanto sino mejor, mediante leyes que se constituyan sobre las bases de la justicia
y de la razén al hacerse las mismas para los hombres y no los hombres para las leyes,
tal como diria Locke.

3.2. Diligencia necesaria del contribuyente

Es indudable que el principio de proporcionalidad representa un punto de equilibrio
y racionalidad imprescindibles en el procedimiento sancionador. Su cumplimiento pasa
por tener en cuenta dos criterios: el de la naturaleza de los perjuicios causados y el de
la intencionalidad en la conducta (inexistente cuando se trata de un mero error) (21).

Tras analizar el primero de ellos, pasaremos seguidamente a detenernos en la diligen-
cia necesaria con la que debe actuar el obligado tributario para aportar si cabe una ma-
yor clarificacién conceptual, lo cual no es cuestion baladi, ya que del encuadre metddico
en una u otra categoria (dolo, culpa, simple negligencia) se haran derivar consecuencias
muy diferentes.

Para que puedan considerarse producidas las infracciones tributarias tipificadas en
la LGT, o en las leyes particulares de los tributos como la LIVA, ha de concurrir la cul-
pabilidad del sujeto infractor, bien por la via del dolo que implica consciencia y volunta-
riedad, bien por la via de la culpa o negligencia que exige la omisién de cautelas, precau-
ciones o cuidados de una cierta entidad, o bien la no adopcién de las medidas precisas
para evitar un resultado antijuridico previsible.

La negligencia que por tanto constituye una forma o grado de la culpabilidad se carac-
teriza por una omisién de la diligencia debida, es decir, por la omisién de aquel compor-
tamiento que hubiera evitado la realizacion del tipo del injusto.

Actta culpablemente quien omite la diligencia necesaria. Por ello, concurre la culpa o
imprudencia en quien realiza un hecho tipicamente antijuridico, no intencionadamente,
sino a causa de haber infringido el deber de cuidado que personalmente le era exigible.

El motivo por el que la norma sanciona la culpa o imprudencia radica en evitar que
se produzca una lesién del deber de cuidado y para que se acttie con la diligencia debida.

tora, el tipo de sujeto infractor, el contexto procedimental en que se verifica la infraccién, su moda-
lidad de comisién y su trascendencia para la correcta comprobacién de las obligaciones tributarias.
(STC 74/2002, de 14 de junio. ECLI:ES:TC:2002:74).

(21) STS de 14 enero 2013. Recurso de Casacién num. 1040/2011 (ECLL:ES:TS:2013:123).
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Asi, la falta de esta diligencia sera el desencadenante para que la Administracién
intervenga y reconduzca al ciudadano a sus deberes para con el erario.

En el supuesto de hecho del cual partimos, la realizacién de una operacién inmo-
biliaria sujeta, pero exenta de IVA, y al ser de aplicacién el régimen consistente en
la inversién del sujeto pasivo [articulo 84.Uno.2°.e) de la LIVA], el contribuyente de-
bié declararlo en su correspondiente autoliquidacién y al no hacerlo, es indudable-
mente necesario, clarificar y especificar el concepto de “diligencia necesaria” (articulo
179.2.d) de la LGT).

En términos generales, se trata de un concepto juridico indeterminado que ha de
particularizarse teniendo presente una serie de circunstancias; como la obligacion tri-
butaria de que se trata, la naturaleza de la norma de cuidado, el grado de atencién o
dificultad que requiere su cumplimiento, el resultado lesivo y las circunstancias con-
currentes, tanto del hecho como personales, sin caer en un subjetivismo exacerbado,
sino tendiendo a una objetivacién sobre la base de la diligencia propia de un ordenado
contribuyente medio.

Lo anterior, nos conduce a la valoracién de la culpabilidad mediante la defensa o no
de haber actuado con la diligencia necesaria, en el sentido de haber puesto el cuidado
que es indispensable o hace falta para el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

De modo tal, que la diligencia necesaria no es aquella que, en todo caso, evite el re-
sultado antijuridico.

Si asi fuera, siempre que el desvalor del resultado se produce implicaria que, cuanto
menos, el obligado no ha empleado la diligencia necesaria (22).

La conducta del obligado, ante la renuncia a la exencién inmobiliaria del IVA y
producirse la inversién del sujeto pasivo y no declararlo en su correspondiente autoli-
quidacién, es perfectamente sancionable ya que, aunque no haya perjuicio econémico
ni ventaja fiscal, la correcta liquidacion del tributo en este tipo de operaciones, sin
perjuicio de su deduccién, se justifica por motivos de control y garantia recaudatoria.

Sin embargo, la cuestién de fondo no radica tanto en si procede o no la sancién, que
es evidente que si, sino en si la misma, en atencién a los parametros establecidos en la
doctrina del TJUE, resulta o no desproporcionada.

Lo determinante para apreciar la vulneracién del principio de proporcionalidad en
la prevision legal de las sanciones administrativas (articulo 25.1 CE), segtun la doctri-
na del TC, es que exista un desequilibrio entre la sancién y la finalidad de la norma,
que socave los principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de la persona
y al Estado de Derecho como la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos.

El control que ejerce el TC en relacién con la aplicacién del principio de proporcio-
nalidad en la normativa que regulan las sanciones tributarias se reduce a una “fisca-
lizaciéon de minimos” ya que sélo declara la inconstitucionalidad de una norma legal

(22) STSJ Cataluna de 8 de marzo de 2012. Recurso contencioso-administrativo num.
1065/2008 (ECLL:ES:TSJCAT:2012:2117).
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por la imposicién de una sancién claramente desproporcionada de manera excepcional
(Diaz Gonzéalez, 2023).

Con el fin de evitar tal inseguridad habran de ponderarse las circunstancias concu-
rrentes, a partir de la presunciéon de la buena fe, para demostrar fehacientemente la
existencia, no sélo de una conducta tipica sino también culpable.

Se ha de evaluar la ausencia de una intencién engafiosa o fraudulenta para atenuar
o eximir de responsabilidad al contribuyente.

La fundamentacion razonable, y en consecuencia su exteriorizacién formal, suponen
que la motivacién se configura como piedra angular para evitar que la discrecionali-
dad, cuando se valora la conducta del obligado tributario, se confunda con la simple
arbitrariedad y que, en tal caso, dé lugar a su indefensién.

El érgano puablico debe fundamentar de manera eficaz la existencia de la diligencia
necesaria. En el sentido de si se ha puesto el cuidado que es indispensable o hace fal-
ta para el cumplimiento de las obligaciones tributarias, sin que, en todo caso, evite el
resultado antijuridico.

Distincién, que deberia servir para disociar entre contribuyentes que a lo largo de
su historial tributario han actuado de buena o de mala fe lo que contribuiria, en aten-
cién al fomento de las buenas préacticas, a conseguir una mayor equidad en la aplica-
cién del sistema fiscal.

Historial o expediente del contribuyente no significa “no discrepar de la Adminis-
tracion, sino no defraudar; no ocultar” y, para ello es necesario tal y como advierte Du-
ran-Sindreu Buxade (2017: 231) trabajar en los derechos de los contribuyentes.

Ya en su dia, Magraner Moreno (1989: 132-134) adelantd, en relacién con el articulo
82 de la LGT de 1963, que hubiese sido deseable que el legislador tributario se hubiera
servido del criterio de la buena fe para atenuar, no eximir, la cuantia ante una posible
sancién tributaria, especialmente en las sanciones a titulo de simple negligencia, de
igual modo que la mala fe determina la agravacion del reproche legal.

Una via factible para ello es acudir a la actividad probatoria, no exenta de dificul-
tad, mediante la cual se podra acreditar la intencionalidad de la conducta del obligado
tributario. Sin embargo, aunque es practicamente imposible una prueba completa,
seria conveniente que cuanto menos, la misma fuese plausible y convincente (Nieto,
2012: 372).

La relacién juridica tributaria basada en la confianza ha de partir de la buena fe, en
donde es imprescindible que la actuacién de los 6rganos ptblicos no esté preconcebida
por la culpabilidad y la intencién defraudadora.

La consecucién de sanciones ponderadas debe tener en cuenta factores como la con-
ducta de los contribuyentes y de este modo, modular la respuesta de los érganos admi-
nistrativos en funcién de su comportamiento y de la gravedad de los incumplimientos.
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4. PARADIGMA DE PROPORCIONALIDAD

La LGT tipifica el incumplimiento de las obligaciones tributarias materiales y forma-
les mediante infracciones cuya estructura requiere la ausencia de ingreso a la Hacienda
Pudblica. De este modo, las infracciones que recogen los incumplimientos materiales se
sancionan de forma proporcional, mientras que aquellas fundamentadas en incumpli-
mientos formales lo hacen con un importe fijo (23).

Aunque la LGT permite la graduacién de las sanciones en determinados supuestos
mediante los criterios previstos en sus articulos 187 y 188, con caracter general el régi-
men sancionador se basa en los mecanismos de la multa fija y de la multa proporcional.

La mayor parte de las disposiciones legales que tipifican ilicitos y fijan sanciones
reservan al 6rgano encargado de aplicarlas margenes muy ajustados para graduar la
cuantia en atencién a las singularidades concurrentes.

En lo referente a las sanciones pecuniarias proporcionales, en términos generales, su
importe se determina por referencia al valor de las obligaciones tributarias materiales
incumplidas.

En el caso de incumplimiento de obligaciones formales al carecer de tal valor y no
existir referencia con una obligacién material determinada, la norma establece multas
fijas (asi, por ejemplo, los articulos 198.1, 5y 6, 199.2, 3 y 4, y 201.bis LGT) o bien multas
proporcionales tomando como referencia para el calculo de la sancién otras magnitudes
econdmicas.

No hay, por tanto, ningin impedimento en sancionar conductas consistentes en el
incumplimiento de requisitos formales siempre que se respete el principio de legalidad,
pues lo que se busca, en definitiva, como bien juridico protegido es el control de las ope-
raciones por medio de su correcta declaracion.

No obstante, la rigurosidad en el cumplimiento de las obligaciones formales al cons-
tituirse en accesorias de la principal debe ser proporcionado al objetivo que se pretende
alcanzar (Sanchez Pedroche, 2016: 150).

E1 TS pone como paradigma de proporcionalidad para estos supuestos la sancién ge-
neral del articulo 198 de la LGT, el cual castiga las infracciones formales consistentes
en no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio
econdémico.

Por su parte, el articulo 171.Dos.4° de la LIVA impone una sancién formal a quien no
declara las operaciones, multa pecuniaria proporcional del 10 por ciento de la cuota co-
rrespondiente a las operaciones no consignadas en la autoliquidacién, desvinculandose
de una posible falta de ingreso que pudiera haberse producido.

(23) Sin embargo, Sanchez Huete y Pérez Tena abogan por la admisibilidad de una tercera
categoria formada por las infracciones formales sancionadas proporcionalmente. Si bien sélo seria
factible «si la estructura del tipo infractor acoge el desvalor que se reprocha. En estas infracciones
formales se sancionaria un peligro concreto a evitar, son ilicitos de resultado por lo que para su
consumacién ha de probarse la existencia de un peligro real y la relacién de causalidad entre la
conducta y el resultado peligroso» (Sanchez Huete y Pérez Tena, 2021).
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De aplicarse la sancién pecuniaria fija contemplada en el articulo 198 de la LGT, re-
ferida a una infraccién de naturaleza y gravedad equivalente, se tendria una sancién
extraordinariamente més benévola y moderada que la que establece el articulo 171.
Uno.4° de la LIVA.

Por un lado, porque la sancién pecuniaria fija contemplada en ese otro precepto es de
magnitud muy inferior.

Por otro, porque las multas proporcionales atienden al perjuicio, al menos indirecto,
que para la Hacienda Publica representan, o pudieran representar, los incumplimientos
formales; y, en muchos de los casos, permiten al 6rgano sancionador y al juez un margen
de apreciacién de la gravedad del hecho y la culpabilidad a fin de graduar o modular de
forma individualizada la sancién procedente.

Es decir, si la conducta omisiva se refiere al IVA se castiga de modo proporcional a
la cuota ideal, en cambio, referida a otro impuesto da lugar a una sancién de cuantia
infima.

Sin embargo, como consecuencia del principio lex specialis derogat lex generalis, la es-
pecialidad de las infracciones de las leyes reguladoras de los diferentes impuestos, en
concreto la del IVA, prevalecen respecto de las recogidas en la LGT que es una norma
genérica al ser la norma que se ajusta mas exactamente al supuesto de hecho, y expresa
de modo més complejo la valoracién que del mismo efectia el ordenamiento juridico, por
lo que prevalece sobre la que lo contempla de manera méas vaga y abstracta.

La desproporcién de la sancién recogida en la LIVA se pone de relieve si se la compara
con la sancién por la infraccién formal del articulo 198 LGT (aplicable a toda relacién
tributaria salvo al IVA), y reside en la prevision de una sancién consistente en un por-
centaje de una cuota que realmente es ficticia, o no relevante, al ser la misma de cero.

Para que puedan modularse las sanciones que castigan las infracciones tributarias
tipificadas en la LGT, o en las leyes particulares de los tributos, ha de evaluarse de for-
ma precisa y particularizada la culpabilidad del sujeto infractor, bien por la via del dolo,
que implica consciencia y voluntariedad, bien por la via de la culpa o negligencia, como
en paginas anteriores se ha expuesto.

A pesar de cumplirse tanto el elemento objetivo como el subjetivo, para poder aplicar
la sancién a la conducta realizada y descrita en el tipo objetivo del articulo 170.Dos.4° de
la LIVA, la sancién contemplada en el articulo 171.Uno.4° LIVA se erige en totalmente
desproporcionada.

La conclusion jurisprudencial del T'S de aplicar, ante la falta de perjuicio econémico
y sin intencionalidad de defraudar, una sanciéon de multa fija en lugar de una sancién
porcentual resulta cuanto menos “llamativo” (Alvarez Suso, 2023: 3) maxime, cuando el
TJUE ha incidido de manera reiterada en que el incumplimiento de obligaciones forma-
les, que no dan lugar a falta de ingresos para la Hacienda Publica, no pueden cuestionar
la neutralidad del Impuesto sin perjuicio de la imposicién de sanciones proporcionadas
a tales conductas.

Ante tal situacién de vulneracién del principio de proporcionalidad, es preciso como
veremos en el siguiente epigrafe, determinar si el juez o el tribunal debe presentar cues-
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tién de inconstitucional o plantear una cuestién prejudicial, o si por el contrario, cuenta
con libertad de apreciacién para inaplicar directamente la disposicién legal que vulnera
el principio de proporcionalidad en virtud de la primacia del Derecho de la UE.

5. VALORACION DE LA APLI‘CACI()N NORMATIVA CUANDO ES CONTRARIA
AL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Es menester pasar a tratar la segunda de las cuestiones planteadas, la formal o proce-
dimental, cuyo origen se sustenta en la cuestién de fondo y versa sobre la posibilidad de
que el juez o tribunal nacional inaplique directamente la sancion contraria al principio
de proporcionalidad.

Esto es, si el 6rgano jurisdiccional nacional, ante la vulneracién del principio de pro-
porcionalidad, precisa de un previo cuestionamiento de la norma aplicable mediante el
planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad.

La misma se configura como un instrumento de caracter preceptivo e inexcusable
siempre que existan dudas fundadas en la aplicacién de un precepto normativo aplicable
al caso concreto y de cuya validez dependiera el fallo por ser contrario a la Carta Magna.

Su finalidad es doble: por un lado, la de garantizar el principio de supremacia consti-
tucional, eliminando del orden juridico aquellas normas que resultan contrarias a la CE,
y por otro, la de tutelar los derechos de las partes en el proceso, los cuales pueden verse
vulnerados por la aplicacion de una norma inconstitucional. (Sospedra Navas, 2011).

Desde la perspectiva jurisdiccional, no es una accién concedida para impugnar de
modo directo y con caracter abstracto la validez de la ley, sino una herramienta puesta a
disposicién de los érganos judiciales para conciliar la doble obligacién en que se encuen-
tran de actuar sometidos a la ley y a la CE.

La extraordinaria trascendencia de las cuestiones de inconstitucionalidad como prin-
cipal mecanismo de conexién entre la jurisdiccién ordinaria y la constitucional obliga,
sin embargo, a extremar las garantias destinadas a impedir que esta via procesal resul-
te desvirtuada por un uso no acomodado a su naturaleza. En este sentido, por ejemplo,
su empleo para obtener pronunciamientos innecesarios o indiferentes para la decisién
del proceso en el que la cuestion se suscita (24).

La otra via a la que podria acudir el 6rgano jurisdiccional viene regulada en el arti-
culo 267 del TFUE. Esta consistiria en plantear una cuestion prejudicial ante el TJUE
sobre la interpretacién del Derecho de la UE y la validez de los actos adoptados por la
Administracién tributaria.

Para garantizar la aplicacion efectiva y homogénea de la legislacion de la UE y de
este modo soslayar interpretaciones divergentes, los jueces nacionales pueden, y en oca-
siones deben, dirigirse al TJUE con el fin de solicitarle que determine una cuestiéon de
interpretacién del Derecho de la UE, para poder, por ejemplo, comprobar la conformidad

(24) STC 17/1981, de 1 de junio (ECLI:ES:TC:1981:17).
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de la normativa nacional con este Derecho (asimismo, la cuestién prejudicial también
puede tener por objeto el control de la validez de un acto del Derecho de la UE).

El1 TJUE respondera, no mediante un mero dictamen, sino mediante una sentencia o
un auto motivado.

De este modo, el érgano jurisdiccional nacional destinatario quedara vinculado por la
interpretacién efectuada a la hora de resolver el litigio que se le ha planteado, al igual
que también lo estaran el resto de los érganos jurisdiccionales nacionales que conozcan
de un problema idéntico.

Algunos de los principios mas importantes del Derecho comunitario se han estableci-
do a partir de cuestiones prejudiciales, a veces planteadas por érganos jurisdiccionales
nacionales de primera instancia.

A través de la jurisprudencia del TJUE se ha determinado la obligacién de los 6rga-
nos administrativos y jurisdiccionales nacionales de aplicar sin menoscabo alguno el
Derecho de la UE dentro de su esfera competencial, y de proteger los derechos que éste
otorga a los ciudadanos (aplicacién directa del Derecho de la Unidn), descartando para
ello cualquier disposicion contraria del Derecho nacional, ya sea anterior o posterior a
la norma de la Unién (primacia del Derecho de la Unién sobre el Derecho nacional) (25).

5.1. Del juicio de oportunidad a la falta de margen apreciativo

Durante la vigencia de la anterior LGT de 1963 el control del principio de proporciona-
lidad recaia en el legislador siempre que se diesen los elementos objetivos y subjetivos.

Era el legislador quien ostentaba la potestad exclusiva para configurar los bienes pe-
nalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia
de las sanciones penales, y la proporciéon entre las conductas que pretendia evitar y las
penas con las que lo intentaba conseguir.

Esta doctrina constitucional, aunque sentada para el ambito penal, resulta plena-
mente aplicable al administrativo-sancionador (26).

La cuestién de la proporcionalidad entre infraccién y sancién constituia un juicio de
oportunidad que era competencia exclusiva del legislador, pues a los 6rganos jurisdic-
cionales tan sélo les correspondia, conforme al articulo 117 de la CE, la aplicacion de
las leyes y no verificar si los medios adoptados por el legislador para la proteccién de los
bienes juridicos eran o no adecuados a dicha finalidad, o si eran o no proporcionados en
abstracto (27).

Si bien, la version aplicativa del principio de proporcionalidad habia servido en la ju-
risprudencia como mecanismo de control del ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracién en el caso que la disposicién legal estableciese para un comportamiento

(25) TJUE. URL: [https://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7024/es/].
(26) Véase por todas la STC 55/1996, de 28 de marzo (ECLI:ES:TC:1996:55).
(27) STC 65/1986, de 22 de mayo (ECLI:ES:TC:1986:65).
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ilicito varias sanciones posibles, o sefialase un margen cuantitativo para la fijacién de la
sancion (28).

Con ello, se conseguia individualizar la sancién a la gravedad del hecho de una mane-
ra reglada, reconocida por la doctrina constitucional, no sélo confirmando o eliminandola
sino aumentandola o reduciéndola (29).

Esta capacidad de maniobra en la aplicacién de las sanciones ha quedado anulada por
el legislador de la LGT de 2003, en la medida en que se ha tipificado para cada infraccién
una sancién concreta y determinada, y no se ha dejado posibilidad de valoracion por el
6rgano competente para sancionar.

En la actualidad, la valoraciéon de la conducta es practicamente nula en el Ambito
del Derecho tributario sancionador, en la medida en que la LGT de 2003 ha establecido
para cada conducta ilicita una sancién especifica, concreta, determinada, sin dejar, a la
hora de imponer la sancién como hacia la anterior LGT de 1963, resquicio alguno para
la valoracién de las circunstancias del supuesto de hecho por el 6rgano competente para
sancionar.

Ello deriva en la importante dificultad de hacer valer el principio de proporcionalidad
en materia sancionadora, fundamentalmente cuando se trata de la inaplicacién de la
disposicién que establece una sancién muy especifica con un porcentaje fijo y minimo.

Esta conclusion se hace asimismo extensiva a las leyes especiales, como por ejemplo
la LIVA, las cuales tipifican infracciones y en especial sanciones igualmente con un por-
centaje fijo y minimo sin posibilidad de un margen cuantitativo alguno para la pondera-
cién de estas por los Tribunales de Justicia.

A mayor objetividad de los tipos infractores mayor serd la dificultad de probar la cul-
pa, ya que el 6rgano sancionador tiende a equiparar la antijuridicidad de la conducta con
la culpabilidad enlazando automaticamente a la mera accién la culpabilidad.

No obstante, ello no deberia ser asi, puesto que los tipos objetivos también requieren
la valoracion de la culpabilidad, la cual debera llevarse a cabo por los 6rganos nacionales
de los distintos Estados miembros al ser una materia no armonizada a nivel europeo.

Con todo, y de conformidad en lo dispuesto en el articulo 49 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, el TJUE establece pautas que ayuden al érgano jurisdiccional
nacional a resolver el caso concreto las cuales constituirdn sugerencias no vinculantes,
correspondiendo la Gltima decisién al érgano nacional en atencién a las normas procesa-
les de cada ordenamiento juridico.

En este sentido, es preceptivo determinar a quién compete valorar la proporcionali-
dad de una sancién y si los tribunales de justicia pueden anular una sancién proporcio-
nal fija (con fundamento en la existencia de la vulneracién del principio de proporciona-
lidad) sin necesidad de plantear una cuestién de inconstitucionalidad como consecuencia

(28) STS 14 de enero de 2013. Recurso de casacion num. 1040/2011 (ECLI:ES:TS:2013:123).
(29) Véase STS 4289/2009, de 22 de septiembre de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:5949).
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de transgredir el referido principio que establece el Derecho de 1la UE, aspectos que va-
mos a tratar seguidamente.

5.2. Cuestion de inconstitucionalidad o prejudicial: doctrina del acto claro

Cuando la desproporcién entre el ilicito cometido y el correctivo legal impuesto se
produce en el periodo en que se ejercita la potestad sancionadora por parte de los 6rga-
nos administrativos, o bien en un momento posterior de control por parte de los 6rganos
jurisdiccionales, resulta imprescindible una solucién que mitigue el exceso o derroche
inutil de coaccién con el objetivo de conseguir restablecer la proporcién requerida.

En cambio, cuando ese caracter desmedido se localiza en la propia ley, el érgano en-
cargado de aplicar la misma debe plantear una cuestién de inconstitucionalidad al TC,
de conformidad con el articulo 35 de la LOTC.

En principio, no es el TC el érgano que ha de decidir las cuestiones de hecho o de lega-
lidad ordinaria que se susciten en el proceso a quo y que puedan tener repercusién con la
relevancia de la duda de constitucionalidad que eleva el juez promotor.

Estas apreciaciones incumben inicialmente al érgano judicial en el ejercicio de la fun-
cién que constitucionalmente le corresponde.

Al Alto tribunal le atane verificar que el juez o tribunal haya argumentado suficien-
temente la relacién entre su duda de constitucionalidad y el proceso que esta pendiente
ante él, pues, de lo contrario, la cuestion de inconstitucionalidad puede perder el carac-
ter concreto que la caracteriza (30).

La segunda de las posibilidades es plantear una cuestién prejudicial ante el TJUE
para que el 6rgano jurisdiccional nacional pueda emitir su fallo.

Se trata de una obligacién que deriva de la colaboracién establecida con el objetivo de
afianzar la adecuada aplicacién y la interpretacién uniforme del Derecho de la UE entre
los érganos jurisdiccionales nacionales de todos los Estados miembros, en su calidad de
Jueces competentes para su aplicacion y el Tribunal de Justicia, y de este modo evitar
que se establezcan divergencias de jurisprudencia en el interior de la UE.

El TJUE no es competente para pronunciarse sobre la compatibilidad de normas de
Derecho interno con el Derecho de la Unién ni interpretar disposiciones legislativas o
reglamentarias nacionales, pero si esta obligado a proporcionar al 6rgano jurisdiccio-
nal nacional todos los elementos de interpretacion del Derecho de la Unién que pueda
permitirle apreciar dicha compatibilidad para dirimir el asunto del que esté conociendo
(FGE, 2016: 2) (31).

(30) ATC 139/2017, de 17 de octubre (ECLI:ES:TC:2017:139A).

(31) SSTJUE de 10 de noviembre de 2011, C-126/10 (ECLI:EU:C:2011:718) y de 12 de diciem-
bre de 2013, C-523/12 (ECLI:EU:C:2013:831). Es precisamente, esta funcién la que lleva a cabo a
través de la resolucion de las cuestiones prejudiciales.
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Por tanto, los érganos jurisdiccionales no estdn obligados a remitir una cuestién de
interpretacion de Derecho de la UE suscitada ante ellos si la cuestién no es pertinente,
sino solamente, en los supuestos en los que la respuesta a dicha cuestién, cualquiera
que fuera, pudiera tener alguna incidencia en la solucién del litigio.

El planteamiento de una cuestion prejudicial, por tanto, debe ser apreciada en fun-
cién de las caracteristicas propias del Derecho de la UE, de las dificultades particula-
res que presenta su interpretacién y del riesgo de divergencias jurisprudenciales en el
interior de la UE.

En cambio, cuando la aplicacion correcta del Derecho de la Unidn se imponga con
tal evidencia que no deje lugar a ninguna duda razonable, el 6rgano nacional, bajo
su responsabilidad y de manera independiente, estaria obligado a inaplicar la norma
siempre que sus decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho
interno (32).

Por tanto, y a modo recapitulador, la aplicacién de una cuestién prejudicial sera
restrictiva siempre que:

a) El 6rgano jurisdiccional haya comprobado que la cuestion suscitada no es perti-
nente de una interpretacion por el TJUE.

b) o que la disposiciéon comunitaria de que se trata fue ya objeto de interpretacién
por el Tribunal de Justicia.

c) o que la correcta aplicacién del Derecho comunitario se impone con tal evidencia
que no deja lugar a duda razonable alguna, lo que se conoce como la doctrina del
acto claro o aclarado (33).

(32) STJUE de 6 de octubre de 1982, asunto 283/81 (ECLI:EU:C:1982:335). La doctrina del
acto claro vino a matizar la doctrina ya contenida en la Sentencia Da Costa, de 27 de marzo de 1963
(ECLI:EU:C:1963:6), (establecié la primacia del Derecho comunitario sobre la normativa interna)
y que se refleja en la llamada doctrina Pescatore. Este antiguo juez del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea fue uno de los mayores criticos con la doctrina de la que él denominaba el
“sens clair’, al senalar que la misma «si se usa con la mejor de las intenciones, es capaz de deterio-
rar el espiritu de confianza que deberia gobernar las relaciones entre los tribunales nacionales y el
Tribunal Europeo» Raventds Calvo (2003). De hecho «los 6rganos jurisdiccionales nacionales raras
veces han hecho uso de la doctrina del “acto claro” o de la inexistencia de una “duda razonable”
para evitar remisiones inutiles; en la mayoria de los casos se ha empleado el argumento con un fin
por entero diferente: para resolver de manera unilateral, en beneficio de los Estados miembros,
discusiones sobre el alcance de sus compromisos comunitarios. Significativo es el caso francés, en
donde la doctrina del “sentido claro” se transformé en un mecanismo nacional de defensa contra la
eficacia legitima del derecho comunitario» Fernandez Segado (2005).

(33) La doctrina del «acte clair» fue creada por del Conseil d>Etat francés con el fin de evitar
tener que acudir al Ministerio de Asuntos Exteriores para obtener una interpretacién de los
convenios internacionales (el llamado “reenvio prejudicial”’) Raventds Calvo (2003). El abogado
general Sr. Michal Bobek agrupa los problemas que plantea la doctrina Cilfit en aquellos que son
de tipo conceptual, los relativos a su viabilidad, los referentes a la incoherencia sistematica de los
criterios Cilfit con otros tipos de procedimientos y vias de recurso en el Derecho de la Unién y, por
altimo, los que han surgido con la posterior evolucién del Derecho de la Unién y del sistema judicial
Cilfit. Conclusiones del Abogado General del Tribunal de Justicia de 15 abril de 2021, Consorzio
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Precisamente, la propia doctrina del TJUE excepciona los supuestos en que el reen-
vio resulta innecesario al existir un acto claro o aclarado.

Es el caso de las sentencias de 26 de abril de 2017 (Farkas, C-564/2015) y de 15 de
abril de 2021 (Grupa Warzywna, C-935/19) (34) aplicables al caso debatido, en las que
se dan pautas relevantes para apreciar que la sancién es disconforme con el principio
de proporcionalidad.

La sentencia Farkas establece «que, en aplicacién del régimen de inversién del suje-
to pasivo, no procede ningun pago de IVA entre el proveedor y el adquirente de los bie-
nes, el cual es deudor del IVA soportado por las operaciones realizadas, a la vez que,
en principio, puede deducir tal impuesto, de manera que no se debe ningin importe
a la Administracion tributaria [...]» (apartado 41), si bien «el ejercicio del derecho a
la deduccién del IVA se limita Gtnicamente a los impuestos devengados, es decir, a los
impuestos que corresponden a una operacién sujeta al IVA o ingresados en la medida
en que se hayan devengado [...]» (apartado 47).

Esta misma sentencia se ocupa de aclarar «][...] si el principio de proporcionalidad
debe interpretarse en el sentido de que se opone a que, en una situacién como la que
es objeto del litigio principal, las autoridades tributarias nacionales impongan a un
sujeto pasivo que ha adquirido un bien a cuya entrega es aplicable el régimen de in-
versién del sujeto pasivo una sancién tributaria del 50 % del importe del IVA que
estéa obligado a abonar a la Administracién tributaria, aun cuando esta ultima no ha
sufrido una pérdida de ingresos y no existen indicios de fraude fiscal» (apartado 58),
para lo que advierte de que, «a falta de armonizacién de la legislacién de la Uni6én en
el ambito de las sanciones aplicables en caso de inobservancia de los requisitos fija-
dos por un régimen establecido mediante dicha legislacién, los Estados miembros son
competentes para establecer las sanciones que les parezcan adecuadas. Sin embargo,
estan obligados a ejercer esta competencia respetando el Derecho de la Unién y sus
principios generales y, por consiguiente, respetando el principio de proporcionalidad
[...]» (apartado 59), de manera que «tales sanciones no deben ir més alla de lo necesa-
rio para alcanzar los objetivos de garantizar la correcta recaudacién del impuesto y
prevenir el fraude [...]».

Por su parte, en la sentencia Grupa Warzywna, el TJUE se centré en un supuesto
en el que se impuso una sancién en una situacion en la que el error cometido por el
obligado tributario no ha supuesto ninguna pérdida de ingresos fiscales.

Este pronunciamiento judicial también determina que, «con arreglo al articulo
273 de la Directiva del IVA, los Estados miembros pueden adoptar medidas para
garantizar la correcta recaudacién del IVA y prevenir el fraude. En particular, a falta
de disposiciones del Derecho de la Unidén sobre este aspecto, los Estados miembros
son competentes para establecer las sanciones que les parezcan adecuadas en caso de
incumplimiento de los requisitos previstos en la legislacién de la Unién para el ejercicio
del derecho a deducir el IVA [...]» (apartado 25), pero afiadiendo igualmente que, «[s]in

Ttalian Management y Catania Multiservizi SpA contra Rete Ferroviaria Italiana SpA, C-561/19
(ECLI:EU:C:2021:291) [https://e-justice.europa.eu/ecli/ECLI:EU:C:2021:291].
(34) ECLI:EU:C:2017:302 y ECLI:EU:C:2021:287, respectivamente.
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embargo, los Estados miembros estdn obligados a ejercer esta competencia respetando
el Derecho de la Unidén y sus principios generales y, por consiguiente, respetando
el principio de proporcionalidad [...]» (apartado 26), por lo que «tales sanciones no
deben ir més alla de lo necesario para alcanzar los objetivos de garantizar la correcta
recaudacién del impuesto y prevenir el fraude», reiterando los criterios sefialados en
la sentencia anterior para apreciar si una es conforme al principio de proporcionalidad
(apartado 27).

Asi, sobre la base de la jurisprudencia referida, el érgano jurisdiccional nacional
puede no plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de la Unién al haber dado ya
guias para la aplicacién del principio de proporcionalidad.

En consecuencia, el 6rgano jurisdiccional nacional puede inaplicar el articulo 171.
Uno.4° de la LIVA al cuantificar la sancién en un porcentaje fijo de la cuota dejada de
consignar, sin posibilidad de ponderar la inexistencia de perjuicio econémico para mo-
dular la sancién al quebrantarse el principio de proporcionalidad.

Con todo, y debido a la diversidad de la jurisprudencia existente al respecto, hay
voces entre las que cabe destacar la del Abogado General del Tribunal de Justicia,
Michal Bobek, que sugieren la necesidad de que el TJUE intervenga con el fin de es-
clarecer cudl es actualmente el alcance exacto de la obligacién de remisiéon con arreglo
al articulo 267 TFUE, parrafo tercero, y las posibles excepciones a tal obligacién, al
producirse una combinacion de elementos objetivos, y especialmente subjetivos, refe-
ridos a los supuestos particulares (35).

Tampoco resulta preceptivo el planteamiento de una cuestién de inconstituciona-
lidad al no existir dudas sobre la compatibilidad entre la norma con rango de ley, en
concreto los articulos 170 y 171 de la LIVA y la CE.

Incluso cuando aun apreciandola, el juez o tribunal nacional considere que la dis-
posicion legal aplicable al asunto pudiera, ademas, ser contraria al Derecho de la UE,
entonces con base en el reiterado criterio del TC, lo procedente es plantear primero
la cuestion prejudicial o inaplicar la norma tomando en consideracion la doctrina del
acto claro.

El hecho de que en la actualidad sea frecuente que los Estados miembros aprueben
disposiciones legales o introduzcan practicas incompatibles con los principios basicos
del Derecho de la UE origina un “incumplimiento endémico” (Pescatore, 1996: 25) de
sus obligaciones.

Entre el Derecho de la UE y el Derecho de los Estados miembros existe un gran va-
cio como consecuencia de reglas generales que deben ser suplidas por la interpretacion
de principios generales del Derecho de la UE como el de proporcionalidad.

(835) Véase al respecto las Conclusiones del Abogado General del Tribunal de Justicia Michal
Bobek de 15 abril 2021, Consorzio Italian... op. cit.
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6. CONCLUSIONES

Los pronunciamientos judiciales de los que hemos partido para la elaboracién de
estas paginas suponen una profundizacién en la aplicacién del principio de propor-
cionalidad en el procedimiento sancionador tributario, asi como en el de primacia del
Derecho de la UE en relacion con el conflicto entre la ley nacional y la europea.

De tal suerte que, el Derecho de la UE se impone o precede al nacional al quedar
éste inaplicado, sin planteamiento de cuestién prejudicial, en funcién del principio del
acto claro o aclarado.

Asimismo, el TS también fija doctrina jurisprudencial respecto a la no necesidad del
planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad en dos supuestos.

En primer lugar, si el Tribunal sentenciador no aprecia dudas de que la norma con
rango de Ley aplicable al caso, y de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria
ala CE.

En segundo lugar, si aun apreciandolas, el Tribunal considera al mismo tiempo, que
la norma con rango de ley aplicable al asunto pudiera, adema4s, ser contraria al Dere-
cho de la UE. En cuyo caso, atendiendo al reiterado criterio del TC, lo procedente es
plantear primero la cuestion prejudicial o inaplicar la norma, lo que viene a reforzar
el principio del acto claro (36).

De tal modo que, el 6rgano judicial no puede exigir una sanciéon porcentual sobre la
cuota no autoliquidada en el IVA, la cual puede llegar a alcanzar una cuantia eleva-
da, en aquellos supuestos en los que no se ha producido ni perjuicio econémico para la
Hacienda Publica ni indicios de fraude (37), pues lo contrario, vulneraria el principio
de proporcionalidad el cual exige que las sanciones sean proporcionales a la gravedad
de la infraccién cometida.

Los 6rganos jurisdiccionales nacionales deberian comprobar si la cuantia de la san-
ci6n no va mas alla de lo necesario para garantizar la recaudacién correcta del impues-
to y evitar el fraude, atendiendo a las circunstancias concurrentes y, en particular,
la cuantia concretamente impuesta, asi como la posible existencia o no de un fraude.

(36) Parte de la doctrina especializada echa en falta en las sentencias que venimos analizan-
do, que el TS no abordase otras cuestiones de importancia referidas a “si la norma permite alguna
alternativa punitiva compatible con el Derecho de la Unién” (Delgado Pacheco e Iglesias Gomez,
2023).

(37) No se puede inferir la culpabilidad del mero incumplimiento de la norma tributaria, sino
que hay que probar la concurrencia de una actuacién dolosa, o cuanto menos negligente, requisito
que se traduce en la necesidad de acreditar que el incumplimiento de la obligacién tributaria del
contribuyente obedece a una intencién de defraudar. El reto esté en clarificar y especificar en el
ambito del ordenamiento tributario, el concepto de “diligencia necesaria”, al ser un concepto juri-
dico indeterminado que ha de determinarse en cada supuesto particular, no pudiéndose circuns-
cribir exclusivamente al cuidado que es indispensable, o hace falta, para el cumplimiento de las
obligaciones tributarias. No es aquella que, en todo caso, evite el resultado antijuridico. Es funda-
mental atender a las circunstancias subjetivas concurrentes para determinar la intencionalidad
del contribuyente.
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De conformidad con lo establecido por el TJUE en distintas sentencias, la falta de
armonizacién en la normativa aplicable en materia de sanciones tributarias no es obs-
taculo para que los Estados miembros respeten los principios generales del Derecho
de la UE.

Junto con el de proporcionalidad, es necesario hacer respetar el principio de efec-
tividad en la lucha contra las infracciones de las normas armonizadas en materia de
IVA.

La relacién existente entre el alcance de la imposicién sancionadora y la graduacién
de la sancién debe ser el resultado de una anélisis proporcional, complejo y exhaustivo
que responda a las exigencias de justicia con adaptacién a los hechos cometidos y sus
circunstancias.

Las cuantias de las sanciones deben guardar una adecuada proporciéon con la natu-
raleza de la infraccién cometida, especialmente en supuestos de incumplimientos de
meras obligaciones declarativas o puramente formales, las cuales constituyen deberes
accesorios a la obligacién tributaria principal cual es el pago del tributo, de ahi que tal
y como argumenta Ibanez Garcia (2008: 75-76) hayan de analizarse desde el principio
de proporcionalidad tanto en su aplicacién como en su exigencia.

El principio de proporcionalidad requiere determinar el alcance de la sancién y fijar
su importe teniendo en cuenta no sélo los elementos objetivos y subjetivos del tipo in-
fractor sino también las circunstancias concurrentes.

De lo contrario, la norma se convertiria en arbitraria al faltar el necesario equilibrio
entre la conducta infractora y la intensidad de las consecuencias correctoras. Con ello
se propicia la mecanicidad sancionatoria en especial en aquellas multas de cuantia
fija.

Finalmente, hay que sefialar que una reaccién punitiva desproporcionada, en cuan-
to haga quebrar la garantia del contribuyente de previsibilidad de las sanciones, no es
un factor que contribuya al cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias.

Habran de ponderarse las circunstancias concurrentes a partir de la presuncién de
la buena fe para demostrar, fehacientemente, la existencia no sélo de una conducta
tipica sino también culpable.

Por ello, consideramos que la Administracién debe fundamentar y ponderar las cir-
cunstancias particulares siguiendo un criterio razonado y ajustado a los canones de
proporcionalidad establecidos en el Derecho de la UE el cual vincula a los Estados
miembros incluso cuando no exista una armonizacién al respecto.
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RESUMEN

La sentencia del Tribunal Constitucional n.® 149/2023, de 22 de noviembre, considera
ajustado a los principios de capacidad econémica y de interdiccién de la confiscatoriedad
el Impuesto Temporal de Solidaridad sobre Grandes Fortunas. En este trabajo se anali-
za dicha sentencia refutando las expectativas que habia generado la previa jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional sobre la base imponible del Impuesto sobre el Incremen-
to de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana acerca de una posible declaracién de
inconstitucionalidad de la imposicion sobre el patrimonio neto de las personas fisicas por
presunta vulneraciéon del principio de no confiscatoriedad. Tras analizar los datos esta-
disticos del Impuesto sobre el Patrimonio, el trabajo concluye que el criterio del Tribunal
Constitucional es acertado y que no es posible extrapolarlo a este impuesto ni siquiera
teniendo en cuenta su incidencia recurrente sobre el patrimonio en el largo plazo.

Palabras clave: Impuesto Temporal de Solidaridad sobre las Grandes Fortunas, Impues-
to sobre el Patrimonio, Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Natu-
raleza Urbana, capacidad econémica, interdiccién de la confiscatoriedad.

(*) Referencia proyecto de investigacion: Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto
de investigacién “La fiscalidad del capital desde la perspectiva de la justicia tributaria (FISCAP)”
para cuya ejecucion se ha solicitado financiacién de la Generalitat Valenciana, en la modalidad de
subvenciones a grupos de investigacién consolidados (AICO), de acuerdo con la Resolucién de 20 de
octubre de 2023, de la Conselleria de Educacién, Universidades y Empleo, por la que se convocan,
para el ejercicio 2024, subvenciones del Programa para la promocién de la investigacion cientifica,
el desarrollo tecnoldgico y la innovacién en la Comunitat Valenciana.
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EXPECTATIONS AND REALITY ABOUT THE
SUPPOSED CONFISCATORY NATURE OF
THE NET WEALTH TAXATION

Salvador Montesinos Oltra

ABSTRACT

The ruling of the Spanish Constitutional Court no. 149/2023, of November 22, consi-
ders the Temporary Solidarity Tax on Large Fortunes adjusted to the ability to pay and
non-confiscation tax principles. This paper analyses this ruling refuting the expecta-
tions that had been generated by the previous Spanish Constitutional Court jurispru-
dence on the tax base of the Tax on the Urban Land Capital Gains in relation to a pos-
sible declaration of unconstitutionality of the taxation on the net wealth of individuals
for possible violation of the non-confiscation tax principle. After analysing the statistical
data of the Wealth Tax, we conclude that the Spanish Constitutional Court criterion is
correct and that it is not possible to extrapolate it to this tax even considering its recu-
rring impact on wealth in the long term.

Keywords: Temporary Solidarity Tax on Large Fortunes, Wealth Tax, Tax on the Urban
Land Capital Gains, ability to pay, non-confiscation.
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1. INTRODUCCION

El Tribunal Constitucional (T'C) ha desestimado la inconstitucionalidad del Impuesto
Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas [ITSGF (1)] en cinco sentencias que
resuelven sendos recursos interpuestos, respectivamente, por el Consejo de Gobierno
de la Comunidad de Madrid (STC 149/2023, de 7 de noviembre), el Gobierno de la Jun-
ta de Andalucia (STC 170/2023, de 22 de noviembre de 2023), el Gobierno de la Xunta
de Galicia (STC 171/2023, de 22 de noviembre de 2023), la Asamblea de Madrid (STC
189/2023, de 12 de diciembre) y el Consejo de Gobierno de la Region de Murcia (STC
190/2023, de 12 de diciembre), es decir, por instituciones de las cuatro comunidades
auténomas que mantienen total o parcialmente bonificado en la actualidad el Impuesto
sobre el Patrimonio (IP).

Por lo que aqui interesa, debe senalarse que solo tres de dichos recursos planteaban
algin motivo de inconstitucionalidad basado en la presunta vulneracién de principios
constitucionales de justicia tributaria, siendo el presentado por el Consejo de Gobierno

(1) Impuesto creado por el articulo 3 de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el estableci-
miento de gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos finan-
cieros de crédito y por la que se crea el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas,
y se modifican determinadas normas tributarias.
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de la Comunidad de Madrid, ademas, el Ginico que suscitaba cuestiones atinentes a los
cimientos mismos de la imposicién patrimonial, razén, seguramente, por la que fue el
primero que resolvié el TC a modo de pleito testigo (2).

Este dato resulta llamativo por dos razones: en primer lugar, por las expectativas
que habian suscitado al respecto los criterios interpretativos seguidos por el TC poco
tiempo antes de la creacién del ITSGF en su jurisprudencia relativa a la regulacién de
la base imponible del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Natu-
raleza Urbana (ITVTNU) (3); en segundo lugar, pero no menos importante, porque uno
de los principales argumentos esgrimidos para justificar la bonificacién total del Im-
puesto sobre el Patrimonio (IP) que trata de contrarrestar el Estado con la creacién del
ITSGF es el de su caracter injusto, en particular por su supuesto alcance confiscatorio.
La creacion del ITSFG representaba, en definitiva, una inmejorable oportunidad para
obtener del TC un pronunciamiento que diera espaldarazo a dicha tesis, como ya habia
sucedido poco tiempo antes merced a la modificacion de la Ley 19/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre el Patrimonio (LIP) por la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para el afio 2021, reforma que dio lugar al recurso de
inconstitucionalidad n.® 1798-2021, todavia pendiente de resolucién, interpuesto por
el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso contra el articulo 66 y la disposiciéon
derogatoria de dicha ley (4).

Loégicamente, aprovechar tal oportunidad por quienes abogan por la supresion de la
imposicion sobre el patrimonio también entrafiaba el riesgo de obtener un serio revés de
legitimidad desde el punto de vista de la justicia tributaria. Ahora bien, fuera esta o no
la razén del escaso eco que ha tenido el argumento de su presunto caracter injusto en la
ofensiva desplegada contra el ITSGF por las comunidades auténomas que promueven
tal politica fiscal (5), lo cierto es que las esperanzas depositadas en una posible proyec-

(2) Enlosrecursos de la Asamblea de Madrid y del Consejo de Gobierno de la Region de Murcia,
también se aducia vulneracién del principio de capacidad econémica, aunque por doble imposicién
entre el ITSGF y el IP, y, por otro lado, vulneracion del principio de igualdad por entender que
el ITSGF supone un gravamen adicional de los contribuyentes de las comunidades auténomas en
la que el segundo esta bonificado, alegaciones que no habia formulado el recurso del Consejo de
Gobierno de la Comunidad de Madrid pero que el TC, de forma un tanto sorprendente, resuelve
también por remision, al menos formalmente, a la STC 149/2023. Se trata, en cualquier caso, de
alegaciones que no atafien a la legitimidad constitucional de la imposicién sobre el patrimonio
neto como tal ni son, por tanto, susceptibles de proyeccién sobre el IP, a diferencia de lo que ocurre
con las suscitadas por el recurso que resuelve esta sentencia, en el que, como vamos a ver, se
adujo vulneracion del principio de capacidad econémica por sujetar a gravamen una renta ficticia o
inexistente asi como del principio de interdiccién de la confiscatoriedad por reputarse el gravamen
desproporcionado.

(3) Véanse, en este sentido, Gorospe Oviedo (2023: 182) y Garcia Novoa (2023: 25-36).

(4) El primero de estos preceptos elevo el tipo marginal de gravamen aplicable al dltimo tra-
mo de la escala estatal del impuesto desde el 2,5% al 3,5%, mientras que el segundo restableci6 el
caracter indefinido del impuesto.

(5) Singularmente por su portaestandarte, la Comunidad de Madrid, que, no por haber per-
dido la batalla juridica contra el ITSGF, da por perdida su particular guerra cultural contra la
imposicién patrimonial, al menos mientras se mantenga la actual correlacion de fuerzas politicas.
Asi lo pone de manifiesto el preambulo de la Ley 12/2023, de 15 de diciembre, de la Comunidad
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cién de la jurisprudencia relativa a la base imponible del IIVTNU sobre la imposicién
patrimonial han quedado finalmente defraudadas por la STC 149/2023, de 7 de noviem-
bre de 2023, seguramente porque eran totalmente infundadas.

Tal sera, precisamente, la cuestién en la que nos centraremos en este trabajo, no sin
antes analizar los términos del debate resuelto por dicha sentencia, en la que el TC acu-
de de una forma parca y bastante expeditiva, aunque no por ello carente de fundamento,
a algtin dato extraido de las estadisticas del IP que, ciertamente, no avala la tesis del
presunto cardcter confiscatorio de la imposicién sobre el patrimonio neto tal y como esta
configurada en la actualidad. Asi lo comprobaremos en un Gltimo apartado en el que nos
preguntaremos si la doctrina del TC sobre el ITSGF que se deduce de la STC 149/2023 es
plenamente extrapolable al IP. A fin de dar respuesta a esta interrogante, realizaremos
un analisis més amplio de dichas estadisticas, que, lejos de demostrar el cardcter confis-
catorio de este impuesto, ni siquiera debido a su aplicacién recurrente, lo que muestran
es, sl acaso, un notable sesgo de favor hacia los patrimonios mas elevados, es decir, los
también sujetos al ITSGF cuya inconstitucionalidad por tal motivo ya ha sido descarta-
da por el TC con argumentos asaz contundentes y, a diferencia de lo ocurrido en relaciéon
con el resto de motivos de inconstitucionalidad aducidos en los recursos, sin ningin voto
particular discrepante.

2. LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
INTERPUESTO POR EL CONSEJO DE GOBIERNO DE LA COMUNIDAD
DE MADRID CONTRA EL IMPUESTO TEMPORAL DE SOLIDARIDAD
DE LAS GRANDES FORTUNAS EN RELACION CON LA VULNERACION
DE LOS PRINCIPIOS DE JUSTICIA TRIBUTARIA Y LA CONTUNDENTE
RESPUESTA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Segtn el antecedente 1.d) de la STC 149/2023, de 7 de noviembre, el recurso con-
tra el ITSGF que motiv) este pronunciamiento alegaba infraccién de los principios de
capacidad econdémica y de no confiscatoriedad de acuerdo con argumentos que, como
cabia esperar, buscaban amparo en la todavia reciente jurisprudencia del TC sobre la
base imponible del IIVTNU, si bien de una forma un tanto intricada con la que parecia
querer vadearse el serio impedimento que ya oponia a tal tesis alguna resolucion mas
antigua del TC de la que se desprende meridianamente que, a su juicio, el patrimonio
es una manifestacion de capacidad econémica distinta de la renta susceptible de impo-
sicion auténoma de acuerdo con el homénimo principio, criterio que acaba confirmando
aquella sentencia.

de Madrid, por la que se modifica de manera temporal la bonificaciéon del impuesto sobre el patri-
monio en la Comunidad de Madrid durante el periodo de vigencia del impuesto de solidaridad de
las grandes fortunas, en el que se expresa que la bonificacién del 100 por ciento en la cuota del IP
«se establecid en el convencimiento de que el Impuesto sobre el Patrimonio es un impuesto injusto e
ineficaz, tal y como sefiala la inmensa mayoria de la doctrina hacendistica y queda reflejado en el
derecho comparado, ya que la préactica totalidad de los Estados de la Unién Europea y de la OCDE
no lo tienen establecido» (la cursiva es nuestra).
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Pese a que en el recurso se reconoce que el patrimonio puede ser expresivo de capa-
cidad econdémica, su alegato de inconstitucionalidad solo podia sostenerse en este punto
partiendo de la base de que el ITSGF no recae sobre el mismo, sino, en todo caso, sobre
sus rentas potenciales, aunque ni siquiera esto se considera suficiente para legitimar su
gravamen. Asi se desprende del argumento, alegado en el recurso segin los anteceden-
tes de la sentencia, de que «una cosa es gravar una renta potencial y otra muy distinta es
someter a tributacién una renta irreal, dado que el referido principio quiebra en aquellos
supuestos en los que la capacidad econémica gravada por el tributo sea, no ya potencial,
sino inexistente o ficticia» (6). Esta argumentacién, confusamente basada en la consoli-
dada doctrina del TC sobre el principio de capacidad econémica como fundamento de la
contribucién (7), presupone que la materia imponible del ITSGF es, si acaso, la renta del
capital y no este como su fuente, aunque el presunto alcance confiscatorio del impuesto
acabe identificandose en el recurso, finalmente, y a fin de mantener cierta congruencia
con aquella premisa inicial, con la disminucién del patrimonio que puede suponer el
pago del impuesto en ausencia de suficientes rentas del capital para hacerle frente.

En cualquier caso, puesto que, de acuerdo con la doctrina del TC, resulta harto com-
plicado negar que el patrimonio es susceptible de un gravamen auténomo de acuerdo con
el principio de capacidad econémica, el peso de la argumentacion se traslada en el recur-
so, finalmente, a las exigencias del principio de no confiscatoriedad. Para ello apela el
recurso a la STC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9, en la que el TC afirmé vagamente que
seria sin duda inconstitucional un gravamen por IRPF que agotara la renta del contri-
buyente, y, en particular, a la STC 26/2017, de 16 de febrero, en la que, como es sabido,
el TC afirmé de forma novedosa, —aunque como luego veremos, finalmente innecesaria—,
que el limite de la no confiscatoriedad opera en relacién con cualquier tributo, y no solo
respecto del sistema tributario en su conjunto. Tomando como referencia esta ultima
sentencia y las posteriormente dictadas también en relacién con la base imponible del
IIVTNU, prosigue el recurso afirmando —siempre segtn los antecedentes de la senten-
cia ahora comentada— que, «pese a que no ha habido un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional referido al impuesto sobre el patrimonio y a su posible confiscatoriedad,
cabria extrapolar prima facie alguno de los argumentos de las sentencias constituciona-
les sobre el impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana
acerca del contexto econémico en que la norma fue aprobada» (8).

(6) El recurso cita en apoyo de esta tesis las SSTC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2, y 182/2021,
de 26 de octubre, FJ 2, en la que, segin el recurso, se aclara «que la vulneracion del principio de no
confiscatoriedad implica per se la del principio de capacidad, pero con un plus adicional».

(7) Obsérvese, en este sentido, que, al menos segun la sintesis de los argumentos del recurso
que se realiza en la redaccion de los antecedentes de la sentencia, en el mismo sélo se estaria ha-
ciendo referencia a que el principio de capacidad econdémica exige que el tributo recaiga sobre una
renta (real o potencial), no sobre una “renta o riqueza” (real o potencial), que es la expresién dico-
témica que siempre ha utilizado el TC en sus sentencias sobre el principio de capacidad econdémica.

(8) Logicamente, el recurso no se plantea cudles podrian ser las razones por las que el TC
no ha tenido que pronunciarse nunca sobre la compatibilidad del IP con el articulo 31.1 de la
Constitucién, ni alude, por supuesto, a que el presunto caracter confiscatorio de un impuesto
también de caricter patrimonial como el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, por naturaleza menos
permeable a los principios constitucionales que un impuesto personal como aquel, ya fue desechado
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Finalmente, el recurso se centra en este tltimo argumento extraido de la jurispruden-
cia del TC sobre el IIVTNU que se basa en la posible inconstitucionalidad sobrevenida
de una norma tributaria debido a cambios en el contexto econémico en el que resulta
aplicable. Es decir, del mismo modo que el TC argumenté que la crisis del mercado in-
mobiliario provocd que no fueran excepcionales los supuestos en los que la regulacion de
la base imponible de dicho impuesto abocaba al gravamen de situaciones de inexistencia
de incremento de valor o al gravamen desproporcionado del realmente experimentado
por los terrenos de naturaleza urbana, en este caso se alegaba que el cambio de contexto
econémico entre el momento en que se implanté el IP replicado por el ITSGF recurrido y
el momento presente supone que el tipo maximo de gravamen de este impuesto supere,
de acuerdo con los datos que aporta la propia demanda, las rentabilidades medias del
capital en el mercado, que nada tienen que ver en la actualidad, segin se afirma, con
los tipos de interés de aquellos tiempos ya lejanos (9). Siendo asi, cabria entender, se-
gun el recurso, que, de modo similar a como ocurria en el IIVTNU debido a la aplicaciéon
imperativa de un método objetivo de cuantificacién de la base imponible, «en la genera-
lidad de situaciones se estara exigiendo el impuesto sobre un crecimiento del patrimo-
nio ficticio y muy superior al que cabe reclamar a un inversor medio, 0 a una persona
minimamente diligente en la gestién de sus bienes, con lo que dicho patrimonio se vera

por la STC 233/1999, de 16 de diciembre. De particular interés resultan al respecto las reflexiones
de Alonso Madrigal (2022: 150), autor que considera llamativo que el IBI no se ponga en cuestién
cuando presenta los mismos problemas que se achacan al IP y, ademas, los derivados de su caracter
real, rechazando la justificacién en el principio del beneficio. Por lo demés, cabe preguntarse si la
existencia de un sistema juridico e institucional que consiente notables desigualdades de riqueza
y que, aun asi, garantiza su disfrute pacifico del derecho de propiedad, no constituye también
un beneficio para sus titulares, argumento que no resulta extrafio, por cierto, a la justificacion
de la imposicién patrimonial, como recuerda Campos Martinez (2020: 15). En suma, o bien se
destierra con todas sus consecuencias la idea de que la imposicién municipal, de cardcter real y,
por ello, menos justa, se justifica principalmente por el principio del beneficio, o bien aplicamos
la misma logica a otros tributos en los que la riqueza sujeta a gravamen también disfruta, de
forma particularmente intensa, de los beneficios que supone tal orden juridico, pues, como sefialan
Arcarons et al. (2023: 42-43), aunque a un liberal mas o menos al uso le pueda costar entender que
la libertad dependa de los impuestos, «las riquezas privadas existen porque las hacen posibles las
instituciones publicas»; o, como afirma Pistor (2022: 302), de forma atin mas precisa, «[l]a Ley es
al material del que se fabrica el capital: da a los propietarios de los activos de capital el derecho al
uso exclusivo y a los beneficios futuros generados por sus activos, y permite al capital dominar no
a través de la fuerza, sino de la ley».

(9) Segun los antecedentes de la sentencia, la demanda indica a este respecto que, «cuando
se implanté el impuesto sobre el patrimonio, obtener un rendimiento al patrimonio del 2,5 por
100 era relativamente sencillo pues en octubre de 1977 los tipos de interés eran del 18,16 por
100 (y un afio después, en octubre de 1978, llegaron al 39,07 por 100). Pero, actualmente, el tipo
maximo de gravamen se ha elevado hasta el 3,5 por 100, mientras que los tipos de interés se
encuentran en el 2,5 por 100, y ello a pesar de estar en su momento mas elevado desde 2008,
habiendo permanecido en cero desde marzo de 2016 hasta julio de 2022, y por debajo del 1 por 100
desde julio hasta septiembre de 2022. También se refiere al informe de la Comisién de expertos
para la reforma del sistema tributario espafiol de 2014 (“informe Lagares”), que recomendaba la
supresion del impuesto sobre el patrimonio, asi como el Libro blanco sobre la reforma tributaria de
2022, que aconseja su revisién en profundidad.
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reducido anualmente para poder satisfacer el gravamen, afectdndose de ese modo y sin
justificacién a la capacidad econémica de los contribuyentes».

Tal corolario, que, si bien se piensa, echa por tierra el ya casi atavico argumento
de que la imposicién sobre el patrimonio neto, abstracciéon hecha de coyunturas econé-
micas, es inherentemente injusta por razones varias (10), es, en apariencia, impecable
desde un punto de vista légico. Es evidente, sin embargo, que encierra evidentes contra-
dicciones (11).

Asi, si el patrimonio es expresivo de capacidad econémica, como reconoce el propio
recurso, no resulta incongruente con la naturaleza y fines de impuestos como el IP o
el ITSGF enjuiciado que su aplicacién pueda provocar una disminuciéon de su mate-
ria imponible, pues este es un efecto consustancial a todo tributo (12). Por otra parte,
que disminuya tal manifestacién de capacidad econémica a consecuencia de la apli-
cacién de los impuestos que la gravan no significa que pueda llegar a agotarse como
tal, ni siquiera, como luego veremos, a consecuencia de la aplicacién recurrente de un
impuesto como el IP que tiene vigencia indefinida. Lo que podria llegar a agotarse,
suponiendo que es argumentativamente valida la comparacién entre el tipo margi-
nal maximo del impuesto y la rentabilidad de los capitales sujetos a gravamen, sera,
si acaso, la renta generada por los mismos en cada periodo impositivo, es decir, “el
crecimiento del patrimonio” que el recurso califica como “ficticio” tratando de buscar

(10) Ademas de arduo, resulta innecesario citar aqui todos los argumentos a favor y, sobre
todo, en contra de la imposicién patrimonial, incluidos los basados en su caracter injusto. Bastaria
remitir al exhaustivo repaso que realiza el Libro Blanco sobre la Reforma del Sistema Tributario
(2022: 630-638), pero también pueden consultarse otros andlisis mas recientes en los que se
alcanzan conclusiones diversas como los siguientes: Informe de la Comision de Expertos para la
reforma del sistema tributario espariol, (2014: 224—-240), Garcia-Fresneda Gea (2015: 9-52), Rubio
Guerrero y Alvarez Garcia (2015: 85-133), Vazquez Castro et al. (2015: 179-203), Adame Martinez
(2017: 83-113), Campos Martinez (2020, 11-51), Alonso Madrigal (2022: 146-147), Ruiz Almendral
(2022:134-138) o Soler Roch (2023: 120-123).

(11) De hecho, incluso resulta poco satisfactorio en relacién con la controversia sobre la re-
gulacién de la base imponible del IIVTNU, como pone de manifiesto el voto concurrente a la STC
126/2019, de 31 de octubre, del magistrado Juan José Gonzalez Arriba, en cuyo apartado 3 sefiala
que ello es asi, entre otras razones, porque la constitucionalidad de la ley no puede pender de la
situacién coyuntural.

(12) Afirmar lo contrario supondria admitir que la renta es el Gnico objeto posible de grava-
men y que los impuestos que no recaen sobre la misma tnicamente pueden legitimarse en nuestro
sistema tributario si la percibida por cada contribuyente, excluido el minimo de subsistencia cuyo
gravamen repugna al principio de capacidad econdémica, es suficiente para abonarlos, lo que obli-
garia, con toda seguridad, a una revisién en profundidad de los tributos vigentes mucho mas alla
de la tan denostada imposicion personal sobre el patrimonio o de la que recae sobre las adquisicio-
nes a titulo gratuito que si gravan ademas, sin duda alguna, auténticos incrementos de riqueza, al
menos en un sentido subjetivo. Tal es el callején sin salida al que abocan, al menos, tesis tan radi-
cales como las que identifican capacidad econémica con liquidez, como ha mantenido entre nuestra
doctrina Gonzalez Ortiz (2013: 59—84), quien apela a tal argumento para abogar por la supresién
del IP en atencién a los problemas y dudas que suscita desde la perspectiva constitucional, si bien
plantea una simultédnea reforma del IRPF acorde con los fines de justicia tributaria que, con mayor
0 menor éxito, siempre se han perseguido con un impuesto de caracter complementario como el IP.
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apoyo en la doctrina del TC sobre el principio de capacidad econémica como funda-
mento de la contribucién del que el principio de no confiscatoriedad se considera un
reverso. El problema es que esto, como deciamos, presupone aceptar que el objeto de
gravamen del impuesto es, siquiera de forma mediata, la renta, y no el patrimonio
en si mismo considerado, tesis que subyace al planteamiento del recurso por mucho
que acabe identificando al patrimonio como objeto ultimo del presunto alcance con-
fiscatorio del impuesto.

Es evidente, en suma, que con tal rodeo dialéctico el recurso trata de evitar la doctri-
na del TC segtn la cual el patrimonio es expresivo de capacidad econémica y, por tanto,
susceptible de un gravamen auténomo respecto del IRPF. Légicamente, el TC no cae en
la tela de arafia que parece querer tejer el recurso de tal modo y razona al respecto que,
si como ya afirmd en su sentencia 295/2006, de 11 de octubre de 2006, renta y patrimonio
son expresiones de capacidad econdémica distintas (13), un impuesto que recae sobre el
patrimonio solo puede tener alcance confiscatorio si agota su valor, hipotético resultado
sobre el que el letrado autonémico —concluye el TC— no razona nada, por lo que la impug-
nacién no podia prosperar en este punto por falta de carga alegatoria, tal y como habia
alegado la Abogacia del Estado en su contestacion al recurso (14).

En definitiva, aunque no lo explicite en su sentencia, para el TC, el hecho de que la
aplicacién del ITSGF pueda provocar, al menos en hip6tesis, una disminucién del pa-
trimonio sujeto a gravamen no es suficiente para entender que vulnera el principio de
interdiccién de la confiscatoriedad, por mucho que no se acrediten rentas del capital
contemporaneas para hacer frente a su pago, lo que, a nuestro juicio, también impide
atisbar riesgo alguno de confiscatoriedad en la regulacién del limite a la cuota integra
que establece el articulo 31 LIP replicado a efectos del ITSGF por el articulo 3.Doce de
la Ley 38/2022. Curiosamente, el recurso solo hacia mencién a esta medida para sefa-
lar que no cabe alegar de contrario sus posibles efectos mitigadores de la denunciada
confiscatoriedad dado que, «por si solos, no evitan el efecto de agotar toda la capacidad
econdémica, real o potencial, sometida a gravamen». Lo mas probable es, sin embargo,
que se tratara de eludir el debate sobre dicho precepto, trasunto del articulo 31 LIP,
pues, como luego veremos, el ajuste de la cuota integra que regulan imprime un caracter
practicamente proporcional al gravamen de los patrimonios mas elevados, es decir, los
también sujetos al ITSGF.

En principio, tan contundente argumento del TC se revela suficiente para desestimar
cualquier reproche de inconstitucionalidad por vulneracién de los principios de capaci-
dad econdémica y de no confiscatoriedad dirigido contra un impuesto sobre el patrimonio
neto como el ITSGF cuyos tipos de gravamen sélo alcanzan un porcentaje significativo

(13) Por muy rotunda que sea esta afirmacién del TC, como sefiala Soler Roch (2023: 120) los
argumentos en contra de la imposicion sobre la riqueza y, en particular, del IP (doble imposicion
del ahorro, neutralidad entre el consumo presente y futuro, desincentivo a la inversion,...) «tienen
un sustrato comun implicito que, en realidad, cuestiona el patrimonio como indice (auténomo) de
capacidad econémica», planteamiento ante el que se pregunta retéricamente si la exigencia logica
de buscar la riqueza alli donde se encuentre permite negar la existencia de capacidad econémica
en el capital acumulado o en la ganancia obtenida a titulo gratuito.

(14) Cita a este respecto el TC, por todas, su sentencia 49/2023, de 10 de mayo, FJ 9.c).
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en relacién con tramos de base liquidable sin duda muy elevados y sin tener en cuenta,
como hace finalmente el TC, que lo relevante a estos efectos son, en cualquier caso, los
tipos efectivos, no los nominales. Una vez admitido que su regulacién respeta el primero
de dichos principios en su vertiente de fundamento de la contribucién, es evidente que
sélo podria tener alcance confiscatorio, si acaso, debido a su aplicacién recurrente y di-
latada en el tiempo, argumento sobre el que, l6gicamente, nada se decia tampoco en la
demanda dado el caracter en principio temporal del ITSGF, pero que no cabe descartar
apodicticamente, en cambio, respecto del IP, cuestiéon sobre la que habremos de volver
en su momento.

Ahora bien, dado que en el recurso también se invocaba la vulneracién del principio
de capacidad econdémica en su otra vertiente teorizada por el TC, es decir, la de “criterio,
parametro o medida” de la contribucién que, como es sabido, también se ha visto refor-
zada como canon de constitucionalidad tras la STC 182/2021, de 26 de octubre, el TC no
tiene mas remedio, por razones de congruencia procesal, que abordar esta alegacién, si-
quiera sea para desestimarla igualmente. Sin embargo, lo hace “a nuestro juicio” a par-
tir de una cierta confusién entre el principio de capacidad econémica y el de interdiccién
de la confiscatoriedad que, aunque inducida por el recurso, ya propiciaba de algiin modo
su jurisprudencia relativa al IIVTNU que suscit6 las vanas expectativas acerca de una
posible declaracion de inconstitucionalidad del ITSGF (y, por extension, del IP) a las que
venimos refiriéndonos desde el principio.

Aunque nos centraremos en dicha cuestiéon en el siguiente apartado, vaya por
delante que nada tienen que ver, a nuestro juicio, el tedrico caracter excesivo de
los tipos de gravamen que podria abocar hipotéticamente a la confiscatoriedad de
la imposicién sobre el patrimonio neto y la falta de proporcionalidad en la que, con
fundamento en el principio de capacidad econémica, se basé finalmente el TC para
declarar la nulidad de los preceptos reguladores de la base imponible del IIVTNU en
dicha sentencia.

Suponiendo de momento que estamos en lo cierto, el TC estaria confundiendo
igualmente en la STC 149/2023 el ambito de eficacia de ambos principios cuando,
tras afirmar de forma acertada y congruente con sus razonamientos precedentes, que
«los datos sobre la rentabilidad en el mercado de determinados activos financieros
no sirven para fundamentar la infraccién del principio de capacidad econémica como
“criterio, parametro o medida” respecto de un impuesto que recae sobre la titulari-
dad de un patrimonio», incurre innecesariamente, a fin de desechar la concurrencia
de tal infraccién, en el error de centrar su analisis en si los tipos de gravamen del
ITSGF resultan o no excesivos en relaciéon con su materia imponible, es decir, el pa-
trimonio, pues esta es una cuestion que, a nuestro juicio, solo puede analizarse des-
de la perspectiva del principio de no confiscatoriedad; error que, en cualquier caso,
no invalida en absoluto su conclusién de que dicho impuesto, a falta de una mayor
carga alegatoria que se nos antoja quimérica, no vulnera el articulo 31.1 de la Cons-
titucion.
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3. SOBRE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RELA-
TIVA A LA BASE IMPONIBLE DEL IMPUESTO SOBRE EL INCREMENTO
DEL VALOR DE LOS TERRENOS DE NATURALEZA URBANA Y POR QUE
NO CABE SU EXTRAPOLACION A LA IMPOSICION SOBRE EL PATRIMO-
NIO NETO DE LAS PERSONAS FiSICAS

3.1. Expectativas suscitadas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana en relacion con el presunto caracter confiscatorio de
la imposicion sobre el patrimonio neto

El objeto de este apartado no es realizar un exhaustivo comentario critico de esta ju-
risprudencia del TC sobre la que ya han escrito plumas mucho mas autorizadas que la
nuestra (15), sino el méas limitado de refutar su potencial como posible fundamento de
una declaracién de inconstitucionalidad de los impuestos que gravan el patrimonio neto
de las personas fisicas, tal y como hace en relacién con el ITSGF, aunque, como decimos,
con algin razonamiento confuso, la STC 149/2023.

Como ya hemos sefialado, segtiin los antecedentes de hecho de dicha sentencia, en
el recurso presentado por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid contra
el ITSGF se aducia, en apoyo de su alegato de inconstitucionalidad por confiscatorie-
dad, la sentencia 26/2017, de 16 de febrero, primera de las dictadas en relaciéon con
la regulacién de la base imponible del IIVTNU. En esta sentencia el TC habia afir-
mado, de forma novedosa, que «..., aunque el art. 31.1 CE haya referido el limite de
la confiscatoriedad al “sistema tributario”, no hay que descuidar que también exige
que dicho efecto no se produzca “en ningun caso”, lo que permite considerar que todo
tributo que agotase la riqueza so pretexto del deber de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos (en sentido parecido, STC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9) o que
sometiese a gravamen una riqueza inexistente en contra del principio de capacidad
econdémica, estaria incurriendo en un resultado obviamente confiscatorio que incidi-
ria negativamente en aquella prohibicién constitucional (art. 31.1 CE)» (fundamento
juridico 1) (16).

(15) Entre otros, Palao Taboada (2017), Herrera Molina (2020), Rodriguez Bereijo (2021) y
Garcia Moreno (2021).

(16) EITC habria matizado, asi, su tradicional concepcién del meritado principio como un etéreo
limite al sistema tributario en su conjunto de acuerdo con la doctrina que reproduce previamente
la misma sentencia en los siguientes términos: «Con relaciéon a la prohibicién constitucional de
confiscatoriedad del art. 31.1 CE hemos sefialado que «obliga a no agotar la riqueza imponible —
sustrato, base o exigencia de toda imposicion— so pretexto del deber de contribuir, lo que tendria
lugar si mediante la aplicacién de las diversas figuras tributarias vigentes se llegara a privar al
sujeto pasivo de sus rentas y propiedades, con lo que ademas se estaria desconociendo, por la via
fiscal indirecta, la garantia prevista en el art. 33.1 de la Constitucién [el derecho a la propiedad
privadal» [STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 23; también SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ
9; 14/1998, de 22 de enero, FJ 11 B), y 242/1999, de 21 de diciembre, FJ 23; y AATC 71/2008, de 26
de febrero, FJ 6; 120/2008, de 6 de mayo, FJ 1; y 342/2008, de 28 de octubre, FJ 1].
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A partir de tal delimitacién del contenido del principio de interdiccién de la
confiscatoriedad cabe extraer las siguientes conclusiones: 1) cualquier tributo puede
tener, por si mismo, alcance confiscatorio (17); y 2) esto serd asi cuando, a) grave una
capacidad econdémica inexistente y vulnere, por tanto, el homdénimo principio como
fundamento de la contribucién, o b) aunque no incurra en tal vulneracién, agote la
riqueza imponible, cabe entender que la concretamente sujeta a gravamen en cada caso,
que, en el del ITSGF —y, en consecuencia, en el del IP—, es, como confirma rotundamente
la STC 149/2023, el patrimonio, y no sus rentas reales o potenciales.

En cualquier caso, admitir abiertamente que cualquier tributo, y no sélo el sistema
tributario en su conjunto, puede incurrir en el alcance confiscatorio constitucionalmente
prohibido constituia un giro copernicano en la jurisprudencia del TC sobre este princi-
pio que auguraba incluso la posibilidad de una declaracién de inconstitucionalidad de
la imposicién sobre el patrimonio neto de las personas fisicas, tesis que habria sido con-
firmada, ademads, por la STC 126/2019, de 31 de octubre de 2019, que es, en realidad, la
unica resolucién del TC relativa a la base imponible del IIVTNU en la que, como luego
sefialaremos, dicho principio adquiere auténtico protagonismo como criterio decisorio
tedricamente susceptible de proyeccién sobre la imposicién patrimonial.

Loégicamente, el hecho de que el TC admitiera en dichas sentencias que cualquier tri-
buto aisladamente considerado, —y no s6lo un IRPF que alcance el 100% de la renta suje-
ta a gravamen segun la vaga formulacién de la STC 150/1990, de 4 de octubre de 1990—,
puede contravenir la prohibicién del alcance confiscatorio del sistema tributario, no era
condicién suficiente para afirmar que asi era en el caso del ITSGF o, ni siquiera, en el del
IP que también sujeta a gravamen patrimonios de menor entidad que los gravados por
aquel y, —cabe suponer— en potencia menos productivos. Entender lo contrario habria
supuesto, sin duda, incurrir en peticién de principio, por mucho que con tal doctrina el
TC hubiese removido un serio obstaculo hasta entonces presente en su jurisprudencia
para poder alcanzar tal conclusién.

De hecho, las expectativas suscitadas en tal sentido por las sentencias del TC relati-
vas a la base imponible del IIVTNU hasta ahora referidas ya habian sido notoriamente
rebajadas, —con sélidos argumentos en los que no nos detendremos aqui—, en una re-
solucién del Defensor del Pueblo en la que este rechazé la interposicién de un recurso
de inconstitucionalidad contra el articulo 66 de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 2021 (18), a lo que debe afadirse que también

(17) Como sefiala Herrera Molina (2020: 4 de 24), la confiscacién no solo puede derivar de
cualesquiera tributos aisladamente considerados, como reconoce el TC con esta jurisprudencia,
sino, légicamente, también de la suma de los distintos gravimenes que integran el ordenamiento
tributario.

(18) Resolucion adoptada por el Defensor del Pueblo (E.F.) sobre la solicitud de recurso de
inconstitucionalidad formulada contra el articulo 66 de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre de
Presupuestos Generales del Estado para 2021, por el que se da nueva redaccién al articulo 30 de la
Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio; puede consultarse en [https://www.
defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2021/03/Resoluci%C3%B3n-compulsada-21003571.pdf].
Téngase en cuenta, no obstante, que, tal y como ya hemos sefialado precedentemente, el TC tiene
pendiente de resolucién un recurso de inconstitucionalidad presentado por el Grupo Parlamentario
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habia desestimado en tiempos més recientes la confiscatoriedad del propio IGTSF en
respuesta a una solicitud de recurso de inconstitucionalidad presentada contra este im-
puesto (19).

Mas atn, tales expectativas deberian haberse considerado ya netamente defraudadas
por la sentencia con la que el TC puso fin a la controversia sobre la regulacién de la base
imponible del ITVTNU rectificando su erratica e incluso rocambolesca jurisprudencia
anterior a este respecto, es decir, la STC 182/2021, de 26 de octubre de 2021 (20), tal y
como pasamos ya a comentar.

3.2. Breve analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la
base imponible del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana en relacion con el principio de no confiscatoriedad

Como reverso del principio de capacidad econémica en cuanto que fundamento o sus-
trato de la contribucién que se vulnera si un tributo grava una riqueza ficticia o inexis-
tente, el principio de interdiccion de la confiscatoriedad no aporta, en realidad, nada que
no pueda concluirse a partir de aquel otro, resultando su invocacién, por ello, tautologi-
ca (21). Si la normativa de un tributo sujeta a gravamen situaciones facticas que no re-
velan en la generalidad de los casos capacidad econémica, ni real ni potencial, no es que
su pago agote una capacidad econémica existente, sino, simple y llanamente, que esta no
existe, decayendo, a nuestro juicio sin necesidad de mayor argumentacion, la legitimi-
dad constitucional del correspondiente gravamen de acuerdo con el homénimo principio.

Popular en el Congreso contra dichas normas.

(19) Resolucién adoptada por el Defensor del Pueblo con motivo de la solicitud de interposicién
de recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el establecimiento
de gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de
crédito y por la que se crea el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, y se
modifican determinadas normas tributarias; puede consultarse en [https://www.defensordelpueblo.
es/recurso-te/resolucion-adoptada-defensor-del-pueblo-motivo-la-solicitud-interposicion-recurso-
inconstitucionalidad-la-ley-38-2022-27-diciembre-establecimiento-grav/].

(20) Como es sabido, esta sentencia declar6 inconstitucionales y nulos los articulos 107.1, se-
gundo parrafo, 107.2 a) y 107.4 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (en adelante, TRLRHL), dando lu-
gar a la inmediata reforma de esta norma por medio del Real Decreto-ley 26/2021, de 8 de noviem-
bre, por el que se adapta el texto refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, a la reciente jurisprudencia del Tribunal
Constitucional respecto del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana, cuya constitucionalidad, por lo que se refiere al uso del Decreto-ley en materia tributaria,
fue avalada, finalmente, por la STC 17/2023, de 9 de marzo de 2023 (RTC 2023,17).

(21) A este respecto sefiala Rodriguez Bereijo (2021: 102) que «podria decirse que si el man-
dato de prohibicién del alcance confiscatorio de la imposicién es “el reverso” de la capacidad eco-
némica, eso significa que son caras de la misma moneda y el significado de ambos se funde en un
tinico y mismo valor o significado», arriesgdndose asi «la singularidad propia y auténoma de qué sea
lo confiscatorio de un tributo o de un sistema impositivos», al presentarlo como «una redundancia
constitucional».
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Asi parece entenderlo, en el fondo, el propio TC, pese a seguir arrastrando en su ju-
risprudencia esta tradicional concepcién como marco dogmatico de sus decisiones (22).
De hecho, en las primeras sentencias del TC sobre la regulacién de la base imponible
del ITVTNU, relativas a supuestos en los que no se habia producido incremento real de
valor alguno, su singular declaracién de inconstitucionalidad sin nulidad de las normas
controvertidas se basa finalmente, de forma exclusiva, en la vulneraciéon del principio
de capacidad econémica y no, adicionalmente, o en conexién con este, en el de interdic-
ci6én de la confiscatoriedad. Aunque en la primera de dichas sentencias, la STC 26/2017,
se admiti6 de forma novedosa, como ya sabemos, que cualquier tributo que grave una
riqueza inexistente incurre en un resultado confiscatorio contrario al principio constitu-
cional que lo prohibe, en realidad este razonamiento no forma parte, finalmente, de la
ratio decidendi de la sentencia, desapareciendo por completo, ademas, en los fundamen-
tos juridicos de las dictadas posteriormente en casos similares en los que el problema
era, simplemente, que se sometia “a gravamen una riqueza inexistente en contra del
principio de capacidad econémica” (23).

Distinto era, en cambio, el supuesto abordado en la posterior STC 126/2019, de 31 de
octubre. Como es sabido, en el supuesto de autos de esta sentencia, aunque si se habia
puesto de manifiesto un incremento real de valor en la transmisién de un inmueble, la
cuota del ITVTNU exigida superaba su importe. Era evidente, por ello, que el principio
de capacidad econdémica, en cuanto que fundamento de la contribucion, no se veia trans-
gredido, por lo que el veredicto de inconstitucionalidad finalmente dictado requeria una
fundamentacién distinta.

Sin embargo, al calificar equivocamente tal situaciéon como de “capacidad econdémica
parcialmente inexistente” (FdJ 4), el TC sigui6 ubicando de algiin modo el problema de
inconstitucionalidad suscitado en dicha vertiente del principio de capacidad econdémica,
por lo que reforzé su razonamiento apelando, ahora si como auténtica ratio decidendi, a

(22) También en la STC 149/2023, en la que afirma de nuevo, en la sintesis sobre su doctrina
relativa al principio de no confiscatoriedad que realiza de forma introductoria a sus razonamien-
tos, que todo tributo «que sometiese a gravamen una riqueza inexistente en contra del principio de
capacidad econémica, estaria incurriendo en un resultado obviamente confiscatorio que incidiria
negativamente en aquella prohibicién constitucional (art. 31.1 CE)», citando en este sentido, ade-
maés, las tres sentencias con las que fue ajustando sucesivamente su criterio en relacién con la base
imponible del IIVTNU hasta declarar, finalmente, la nulidad de sus normas reguladoras, es decir,
las SSTC 26/2017, FJ 2, 126/2019, FJ 4, y 182/2021, FJ 3 c).

(23) Como afirma el propio TC en las sentencias posteriores (SSTC 37/2017, de 1 de marzo,
59/2017, de 11 de mayo, y 72/2017, de 5 de junio), la conclusién que alcanzé en la STC 26/2017
fue que el tratamiento otorgado «a los supuestos de no incremento o, incluso, de decremento, en el
valor de los terrenos de naturaleza urbana, carecia de toda justificacién razonable, al imponer a los
sujetos pasivos del impuesto la obligacién de soportar la misma carga tributaria que correspondia
a las situaciones de incrementos derivados del paso del tiempo, con lo que se estaba sometiendo
a tributacién situaciones de hecho inexpresivas de capacidad econémica en contra del principio
garantizado en el art. 31.1 CE», sin referencia alguna, por tanto al principio de no confiscatoriedad.
No parece, asi pues, que en estas primeras sentencias la declaracién de inconstitucionalidad se
basara propiamente en la vulneracién del principio de no confiscatoriedad, tal y como interpreta,
en cambio, Gorospe Oviedo (2023: 182).
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la vulneracién del principio de no confiscatoriedad. De tal modo dio un protagonismo a
este principio que, sin embargo, tampoco merecia y que, de hecho, generaba serias incon-
gruencias con su propia doctrina.

De entrada, el uso de dicha expresién supone admitir que, de acuerdo con la regula-
cién de la base imponible cuestionada, las situaciones facticas sujetas a gravamen en el
IIVTNU podian ser expresivas de capacidad econémica y, a la vez, no serlo, cual si de un
fenémeno de incertidumbre cuantica se tratara. Esta paradoja que genera el plantea-
miento del TC es producto, a nuestro juicio, de un evidente error dogmatico consistente
en confundir el an y el quantum de la obligacién tributaria sobre los que deben proyec-
tarse, respectivamente, cada una de las dos vertientes o dimensiones que identifica en
la capacidad econdémica, es decir, la de fundamento y la de criterio, pardmetro o medida
de la contribucién (24).

Con tal razonamiento el TC acaba entrando en contradiccién, ademas, con su propia
jurisprudencia sobre el principio de no confiscatoriedad, al admitir tacitamente que toda
detraccion que no supere el 100% de la materia imponible en cada caso gravada no en-
trafia confiscacién (25). Tan es asi que, de haber mantenido tal criterio, bien podria ha-
ber concluido en la posterior STC 182/2021, de 26 de octubre, relativa a un supuesto en
el que la cuota no superaba el importe del incremento real de valor experimentado, que
ningun reproche adicional cabia hacer ya a las normas enjuiciadas desde la éptica de los
principios constitucionales en liza y, en particular, del de interdiccién de la confiscatorie-
dad, pues ni siquiera se agotaba la materia imponible previamente identificada como tal
en el caso del IIVTNU, es decir, el incremento real de valor de un terreno de naturaleza
urbana entre el momento de su adquisicién y el de su transmision (26).

(24) Como recuerda Moreno Fernandez (2019: 20), «el Tribunal Constitucional ha venido
distinguiendo desde muy antiguo entre la capacidad econdémica como “fundamento” de la tributacién
(“de acuerdo con”) y la capacidad econémica como “medida” del tributo (“en funcién de”), pues el deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos del Estado que consagra el art. 31.1 CE no puede
llevarse a efecto de cualquier manera, sino Gnica y exclusivamente “de acuerdo con” la capacidad
econémica y, en el caso de los impuestos, también “en funcién de”’ su capacidad econémica», citando,
en este sentido las SSTC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2, y también SSTC 96/2002, de 25 de abril,
FJ 7; 71/2014, de 6 de mayo, FJ 3; y 60/2015, de 18 de marzo, FJ 4.

(25) El TC califica en dicha sentencia lo que es una incongruencia entre la regulaciéon de la
base imponible y el aspecto cuantitativo del hecho imponible del tributo como un «gravamen ilici-
to de una renta inexistente en contra del principio de capacidad econémica y de la prohibicién de
confiscatoriedad que deben operar, en todo caso, respectivamente, como instrumento legitimador
del gravamen y como limite del mismo (art. 31.1 CE)», aunque sélo en la parte de la cuota que ex-
cedia del beneficio realmente obtenido (FJ 4). Esto suponia admitir, en contra de su doctrina sobre
el segundo de dichos principios, y previa aceptacién de que el mismo puede predicarse no sélo del
sistema tributario en su conjunto, sino también de un tributo en particular como el IIVTNU, que
su aplicacién puede agotar la renta o la riqueza sujeta a gravamen entendida, en este caso, como el
incremento de valor efectivamente experimentado, en contra de lo vagamente afirmado en la STC
150/1990 en relacién con el IRPF; en este sentido, vid. Herrera Molina (2020: 7 de 24).

(26) Cuestién distinta es si el TC acertd en esta cuestién o si, como sefial6 Palao Taboada
(2017: 44-45) tras la primera de sus sentencias al respecto, las normas relativas a la base impo-
nible del impuesto integraban la definicién legal del hecho imponible convirtiendo al IIVTNU en
un impuesto indiciario que, por vulneraciéon del principio de capacidad econdémica, deberia haber
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Ahora bien, dado que dicha conclusién no parecia razonable, o asi lo entendié el TC,
Unicamente le restaban dos alternativas para evitarla. La primera era seguir basando
su pronunciamiento en la interdiccién de la confiscatoriedad llevando hasta sus ultimas
consecuencias el entendimiento de este principio, en su posible proyeccién sobre cada
tributo en particular, mediante la fijacién de un limite porcentual al gravamen com-
patible con el mismo que, l6gicamente, deberia haber sido inferior al 100%, tal y como,
por otra parte, se le reclama frecuentemente aduciendo para ello el ejemplo de otros tri-
bunales constitucionales (27). La segunda opcién era reconocer, como hizo finalmente,
—a nuestro juicio de forma acertada—, que la controversia suscitada no debia resolverse
atendiendo al principio de interdiccién de la confiscatoriedad, sino a las exigencias posi-
tivas de la capacidad econémica como medida de la contribucién, lo que no supone restar
eficacia a aquel otro principio, sino otorgar a cada uno de ellos la que le corresponde (28).

Pues bien, como es sabido, para ello el TC tuvo que dar un nuevo giro en su jurispru-
dencia, en este caso la relativa al principio de capacidad econémica, a fin de admitir que
esta, como criterio, parametro o medida de la contribucién, también se proyecta sobre
la regulacién de cualquier tributo, y no solo sobre la de aquellos «que por su naturaleza
y caracteres resulten determinantes en la concrecién del deber de contribuir al sosteni-
miento de los gastos publicos que establece el art. 31.1 CE» (29), entre los cuales dificil-
mente cabe incluir al IIVTNU. Con la revitalizacién de esta dimensién del principio de
capacidad econémica (30), el de no confiscatoriedad devino totalmente irrelevante en el

conducido a la declaracién de inconstitucionalidad de la totalidad de su normativa legal.

(27) Resultan de particular interés, a este respecto, las reflexiones de Rodriguez Bereijo (2021:
100) sobre la relacién entre ambos principios realizadas al hilo del andlisis que realiza sobre la
jurisprudencia del TC en torno a la base imponible del ITVTNU.

(28) Resultan de particular interés, a este respecto, las reflexiones de Rodriguez Bereijo (2021:
100) sobre la relaciéon entre ambos principios realizadas al hilo del analisis que realiza sobre la
jurisprudencia del TC en torno a la base imponible del IIVTNU.

(29) Se trata de un auténtico overruling respecto de la doctrina sentada en el ATC 71/2008, de
26 de febrero (RTC 2008,71 AUTO), en el que el TC declaré que la consideracién del principio de
capacidad econémica como “medida” de la tributacién y, por tanto, como “criterio” de graduacién
de la misma, «no se relaciona “con cualquier figura tributaria en particular, sino con el conjunto
del sistema tributario”, operando como un “criterio inspirador del sistema tributario”, razén por la
cual, “aun cuando el principio de capacidad econémica implica que cualquier tributo debe gravar
un presupuesto de hecho revelador de riqueza, la concreta exigencia de que la carga tributaria se
‘module’ en la medida de dicha capacidad sélo resulta predicable del ‘sistema tributario’ en su con-
junto”, de modo que “sélo cabe exigir que la carga tributaria de cada contribuyente varie en funcién
de la intensidad en la realizacién del hecho imponible en aquellos tributos que por su naturaleza
y caracteres resulten determinantes en la concrecién del deber de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos que establece el art. 31.1 CE™ (ATC 71/2008, FdJ 5). Para una critica de esta de
doctrina y sobre la relevancia de su revision por el TC véase Rodriguez Bereijo (2021: 87). y Varona
Alabern y Arranz De Andrés (2023: 41-42).

(30) Asi califica este cambio de doctrina la propia STC 149/2023, cuando afirma que tal dimen-
si6n del principio «ha sido revitalizada por la citada STC 182/2021», que, «abandonando la doctrina
del ATC 71/2008, de 26 de febrero, FdJ 5 (seguin la cual la capacidad como “medida” no era exigible
a todos los tributos sino solo a los que constituyen los pilares estructurales del sistema), requiere
que “sobre todo en los impuestos, rija la capacidad econémica no solo en la eleccién de los hechos
imponibles, sino también en la de los métodos impositivos o medidas técnicas que, partiendo de la
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debate relativo a la regulacién de la base imponible de dicho impuesto. Evit6 asi el TC
la paradoja que habria supuesto admitir que, dependiendo de las circunstancias del caso
concreto, una norma puede ser al mismo tiempo confiscatoria (bien por ser determinante
del gravamen de una capacidad inexistente, bien por agotar la riqueza imponible) y no
confiscatoria (en aquellos casos en el que el gravamen no supere un determinado por-
centaje de la riqueza imponible). Fuera o no su intencion, de esta forma el TC también
vino a frustrar las expectativas que habian generado sus sentencias anteriores acerca
de la posible proyeccién de esta jurisprudencia sobre la imposiciéon patrimonial en un
momento en el que ya habia admitido a tramite el ya mencionado recurso de inconstitu-
cionalidad nimero 1798-2021. Veamos por qué.

En supuestos como el de la STC 182/2021, el problema no era en si que, al poder dar-
se una clara desproporcion entre el incremento real de valor y el determinado conforme
a las reglas objetivas de calculo que establecia la normativa reguladora del IIVTNU, el
gravamen resultara excesivo y, por tanto, confiscatorio, pues, de hecho, la aplicacién de
dichas reglas también podia conducir al resultado contrario. Esto es lo que ocurria, de
forma frecuente o no anecdética, en el contexto de la llamada “burbuja inmobiliaria”,
cuando el gravamen efectivo de los abultados incrementos reales que se producian, in-
cluso en breves periodos de tiempo, podia llegar a ser desproporcionadamente reduci-
do teniendo en cuenta el designio legislativo de hacer participe a la comunidad de las
plusvalias generadas por la actividad urbanistica en el porcentaje maximo legalmente
establecido, es decir, segun el articulo 108.1 TRLRHL (31), un 30%, que, desde luego, no
puede reputarse por si mismo confiscatorio.

Légicamente, tal resultado, inverso al experimentado en muchos casos tras el estalli-
do de la crisis inmobiliaria en 2008, no era econémicamente perjudicial para los contri-
buyentes (32), ni propicid, por ello, el planteamiento de cuestién de inconstitucionalidad
alguna, lo que no significa que no fuera dudosa su compatibilidad con los principios de
justicia tributaria, y no solo con el de capacidad econémica entendida como medida de la
contribucién, sino, por conexion, con el de igualdad, al poder abocar al gravamen diver-
so de idénticas capacidades econémicas, perspectiva que no puede obviarse, a nuestro
juicio, cuando de analizar la compatibilidad de los métodos objetivos de determinacién
de bases o cuotas con los principios constitucionales se trata (33). Sin embargo, esto no
fue nunca objeto de preocupaciéon en la préctica, puesto que en una abrumadora norma-
lidad de los casos los contribuyentes resultaban beneficiados, aunque fuera en distinta

realizacién de esa manifestacion de capacidad econémica tipificada, conduzcan a la determinacion
de la cuantia del tributo» [FdJ 4 B) c)].

(31) Texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.

(32) En este sentido, Palao Taboada (2017: 18-19).

(33) Pese a que dificilmente podria haber prosperado una cuestién de inconstitucionalidad
a este respecto, entendemos que no se trata de un supuesto de indiferenciacién de situaciones
desiguales, sino de que, a igual incremento real de valor y mismo tipo de gravamen aplicable, el
gravamen podia diferir en funcién del valor catastral y del periodo de generacion, a diferencia de
lo que, como luego se sefialara, ocurre en los casos de limitacién de la reduccién de la cuota integra
de acuerdo con el articulo 31 LIP o el articulo 3.Doce de la Ley 38/2022.
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medida, en comparacién con el gravamen que habrian soportado si se hubiera tenido que
determinar el incremento de valor de forma directa (34).

En cualquier caso, el auténtico problema no era que el gravamen, aun recayendo
sobre una capacidad econémica real, podia llegar a ser excesivo, sino que, salvo de for-
ma puramente casual, no era proporcionado al incremento real de valor que el TC, con
razén o sin ella, identifica como aspecto material del hecho imponible del ITVTNU tal
y como lo delimita el legislador. No se producia, por ello, una afectacién, o al menos no
directa, del principio de no confiscatoriedad, pues el caracter excesivo del gravamen
era, en realidad, un eventual efecto reflejo de la vulneracién del principio de capacidad
econdémica dependiente de las circunstancias de cada caso, por lo que, a nuestro juicio,
seguia sin tener sentido, ni l6gico ni dogmatico, que dicho principio se adoptara como
canon de constitucionalidad en relacién con la regulacién controvertida. Y asi lo acaba
admitiendo, a nuestro juicio, el TC, pues, aunque en el fundamento juridico 3°.c) de la
STC 182/2021 confirma expresamente la ampliacién del alcance de dicho principio enun-
ciada en la STC 26/2017, lo soslaya a la hora de enjuiciar el alegado exceso de gravamen
en un supuesto en el que, desde luego, no podia cuestionarse la existencia de capacidad
econdémica como fundamento de la contribucién (35).

La Unica conclusién que cabe alcanzar analizando la jurisprudencia del TC sobre la
base imponible del IIVTNU es, asi pues, que, existiendo capacidad econémica, —lo que no
depende en el caso de la imposicién sobre el patrimonio neto de que los bienes y derechos
generen renta o de cudl sea el monto de la generada—, lo que importa realmente desde el
estricto punto de vista del homénimo principio es, como sefiala acertadamente la misma
STC 182/2021, que «la proporcién de la contribucién que cada individuo deba realizar al
sostenimiento de los gastos publicos se determine también en atencién a su capacidad
econdémica» (36), que no es otra, en el caso de dichos impuestos, que la representada por
la titularidad de un patrimonio neto con un valor superior al minimo exento legalmente
previsto (37).

(34) A nuestro juicio, este resultado en general favorable para los contribuyentes explica que
no se susciten normalmente controversias en relaciéon con la constitucionalidad de los métodos ob-
jetivos de determinacion de bases o cuotas, pero que los métodos de estimacion objetiva generan
desigualdades de trato es incontrovertible, como puso de manifiesto Juan Lozano (1996: 103-104).
Cuestién distinta es que pueda salvarse su constitucionalidad atendiendo a otros aspectos de su re-
gulacién como la existencia de criterios de modulacién que atiendan a circunstancias excepcionales
o0, en particular, su cardcter voluntario, que es, precisamente, lo que no contemplaba la regulaciéon
de la base imponible del IIVTNU finalmente expulsada del ordenamiento por el TC.

(35) En la delimitacién del debate que suscita la cuestién de inconstitucionalidad resuelta por
su sentencia 182/2021 el TC rechaza, de entrada, la afirmacién del abogado del Estado de que la
misma se circunscribia exclusivamente a la posible oposicién al principio de no confiscatoriedad de
los arts. 107.1, 107.2.a) y 107.4 TRLHL, es decir, al margen del principio de capacidad econémica
(fundamento juridico 2.a).

(36) Es decir, como recuerda el TC apelando a su doctrina, «en funcién de la intensidad con
que aquella capacidad econémica se ponga de manifiesto en esos contribuyentes, de forma que se
lesionara este principio si quienes tienen menor capacidad econémica soportan una mayor carga
tributaria que los que tienen capacidad superior» (STC 46/2000, de 14 de febrero, FJ 8).

(37) No dudan de que el ITSGF, como el IP, recaen sobre una riqueza real y efectiva, Varona
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Entendemos también, por ello, que no cabe reprocharle al TC que sorteara en dicha
sentencia la aplicacién del principio de no confiscatoriedad y que, de tal modo, dejara
pasar una vez mas la oportunidad de fijar el anhelado porcentaje a partir del que un
gravamen determinado puede devenir confiscatorio (38), algo que, ademas, le habria
abocado a la paradoja de tener que considerar no excesivos gravamenes inferiores al del
caso de autos que, sin embargo, podrian haber seguido reputandose faltos de proporcio-
nalidad de acuerdo con la capacidad econdémica relativa de los contribuyentes y, por ello,
igualmente injustos.

Por otro lado, entendemos que tampoco era posible atisbar en la STC 182/2021 argu-
mento alguno basado en el principio de capacidad econémica que permitiese sostener
con fundamento una declaracién de inconstitucionalidad del ITSGF, ni en general, ni
en aquellos casos en los que, como consecuencia de las restricciones impuestas por el
legislador a la reduccién del articulo 3.Doce de la Ley 38/2022 (trasunto del articulo 31.1
LIP), el gravamen conjunto derivado de dichos impuestos y del IRPF supere el 60% de
la suma de las bases imponibles de este tltimo, circunstancia que, por lo demas, dificil-
mente puede darse si nos atenemos a la interpretacion de dicho precepto asumida por el
propio Ministerio de Hacienda y Funcién Publica (39).

No opiné lo mismo Garcia Novoa, en un trabajo publicado antes de que se conociera
la STC 149/2023, en el que, tras reconocer la dificultad que entrafiaba fundamentar
la inconstitucionalidad del ITSGF en la jurisprudencia del TC sobre el principio de no

Alabern y Arranz de Andrés (2023: 45).

(38) Anhelo que manifiesta, entre otros, Moreno Fernandez (2019: 29-30), quien, tras realizar
una resefa de la jurisprudencia constitucional de otros Estados que si han sefialado, de algin
modo, un limite porcentual a la tributacion respetuoso con el derecho de propiedad, afirma que
«ha llegado ya el momento de que, al igual que se ha hecho en Alemania y en Francia, se concilie
definitivamente el legitimo interés publico a la obtencién de los recursos necesarios con los que
financiar el gasto de todos, con el también legitimo interés indvidual (sic) a la garantia de un
sacrificio razonable y proporcionado sobre la propiedad privada (sic)», anadiendo que «en una
ponderacién justa y equilibrada (equitativa) entre uno y otro, debe ya comenzarse a aplicar el
principio de “divisién en la mitad” como limite maximo de la carga tributaria impuesta en cada
periodo impositivo, individual o conjuntamente considerada, a cada manifestacion de riqueza
susceptible de ser sometida a tributacion: la obtencién renta, el consumo, la titularidad de un
patrimonio o la transmisién de bienes». S6lo concreta, sin embargo, un ejemplo de posible exceso
confiscatorio que deberia ser corregido, el relativo al impuesto sobre sucesiones «que puede llegar a
ser de hasta el 81,6% de la renta percibida (al tipo marginal maximo incrementado en el coeficiente
multiplicador (sic) maximo aplicable en funcion del patrimonio preexistente)», sin mencién alguna
al para muchos autores evidente alcance confiscatorio del IP como gravamen que, en su opinién,
recae, finalmente, sobre la renta. Sobre la dificultad que entrafaria la tarea véanse las acertadas
observaciones de Varona Alabern y Arranz de Andrés (2023: 46-48).

(39) Interpretacion, segtn la cual, para el calculo de la reduccion de la cuota del ITSGF debe
computarse la cuota integra del IP previa a las bonificaciones autonémicas en su caso aplicables,
no la cuota a ingresar, que, légicamente, sera cero en el caso de los contribuyentes residentes en
las comunidades auténomas que han bonificado totalmente el IP. Asi se desprende del modelo de
declaracién del ITSGF aprobado por la Orden HFEP/587/2023, de 9 de junio, por la que se aprueba
el modelo 718 “Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas”, se determina el lugar,
forma y plazos de su presentacion, las condiciones y el procedimiento para su presentacion.
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confiscatoriedad, consideré que habia que atender, no obstante, a que en el fundamento
juridico 5° B) de la STC 182/2021 se afirma que un tributo del 58,98% de la plusvalia
(porcentaje casualmente muy préximo, reparese en esto, a aquel limite del 60%), «es in-
constitucional por renunciar a gravar segun la capacidad econémica real, estableciendo
bases objetivas sin una justificacion objetiva y razonable». De tal manera que, —prosigue
el autor—, «al margen del juego poco efectivo del principio de no confiscatoriedad, respec-
to al cual y a diferencia de otros paises, el Tribunal Constitucional nunca ha fijado con
claridad un porcentaje de gravamen que se pudiera considerar confiscatorio, el Tribunal
permite una dimensién diferente al principio de capacidad econémica». Entendid, por
ello, que de dicha sentencia «se desprende que cabe cuestionar tipos cercanos al 60% en
todas y cada una de las figuras impositivas del sistema fiscal», alcanzando finalmente el
corolario, en relacién con el ITSGF (y cabe suponer, a fortiori, que también respecto del
IP), de que, «si por el efecto de gravamen de los bienes no productivos y el limite del 80%
en la reduccion de la cuota del impuesto de solidaridad se produjese una tributaciéon que
superase ese porcentaje, podria entenderse violado el principio de capacidad en cuanto
medida y limite de la imposicién» (40).

Pues bien, la posibilista interpretacién de Garcia Novoa nos parece discutible, no solo
porque también presupone que el gravamen del patrimonio no puede desvincularse de
la renta que genera y debe considerarse descartada de acuerdo con la jurisprudencia del
TC incluso anterior a la STC 149/2023, sino, sobre todo, por las siguientes razones que
no se esgrimen en esta sentencia debido a las propias contradicciones que, a nuestro
juicio, evidencia la respuesta del TC a la alegacién en tal sentido formulada en el recur-
so contra el ITSGF del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, tal y como ya
hemos apuntado precedentemente.

En primer lugar, Garcia Novoa parece sugerir en su citado trabajo que el ITSGF se
establece, al igual que el IIVTNU antes de la STC 182/2021, sobre “bases objetivas”,
analogia que sélo cabe, l6gicamente, si se considera que dicho impuesto (y, en consecuen-
cia, también el IP), es un gravamen indiciario de las rentas del capital, aunque esto no
se compadezca con su normativa reguladora o, mejor dicho, con la del IP a la que remite,
ni, como sabemos, con la doctrina de la STC 295/2006, de 11 de octubre de 2006. Lo que
se desprende de la LIP es, en cambio, que el aspecto material de su hecho imponible es
la titularidad del patrimonio y que el método de determinacién de la base imponible es
el directo, por lo que dificilmente pueden producirse resultados desproporcionados como
los que se producian en el IIVTNU, en el sentido ya sefialado, debido a la falta de cohe-
rencia entre ambos elementos del tributo. No puede darse por supuesto, en suma, que
los impuestos sobre el patrimonio neto recaen sobre la renta y no sobre el patrimonio en
si mismo considerado, cuyo gravamen, qué duda cabe, en ningtn caso puede alcanzar
un porcentaje tan elevado como un 60% de su valor, ni siquiera en el muy largo plazo a
consecuencia de su aplicacién recurrente sobre patrimonios poco o nada productivos, tal
y como argumentaremos en el siguiente apartado (41).

(40) Garcia Novoa (2023: 33).

(41) El razonamiento de Garcia Novoa podria servir, si acaso, para postular la inconstitucio-
nalidad de un impuesto como el ISD (que si recae sobre un incremento de riqueza) en aquellos
casos, si no de laboratorio, si extraordinariamente excepcionales en la practica, en los que el tipo
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En segundo lugar, no es posible ignorar que el TC rehiiye a toda costa fundamentar el
fallo anulatorio de su sentencia 182/2021 en el caracter confiscatorio del gravamen por
el IIVTNU cuestionado. Como ya hemos sefialado, esto le habria exigido de manera in-
soslayable fijar un concreto porcentaje a partir del cual habria devenido inconstitucional
la regulacion de la base imponible del impuesto en supuestos como el de autos, algo que
carecia de razén de ser tratandose de un problema derivado del caracter imperativo de
un método objetivo de determinacién de la base imponible y que le habria abocado, por
coherencia, a una nueva declaracién de inconstitucionalidad sin anulacién de la norma
sujeta a controversia. Tratar de deducir de dicha sentencia una conclusion que solo cabe
inferir, si acaso, del principio de no confiscatoriedad, trasfundiendo para ello al de capa-
cidad econémica un contenido que no le corresponde, supone, a nuestro juicio, una confu-
sién del ambito de eficacia de ambos principios que no se compadece con su formulaciéon
en el texto constitucional como dos principios distintos (42). Por lo demas, si para ello
hay que afirmar que la capacidad econémica no solo constituye el fundamento y medida
de la contribucién, sino también un “limite” a la misma, habria que convenir que no se
veria vulnerada por un gravamen que la agotara, decayendo, por tanto, la necesidad de
fijar un limite porcentual inferior al 100% de acuerdo con el principio de no confiscato-
riedad, que caeria de este modo en la mas absoluta inanidad juridica.

Hay que tener en cuenta, en tercer lugar, que la aplicacién del articulo 3.Doce de la
Ley 38/2022, como la del articulo 31 LIP que replica y que siempre se ha utilizado como
argumento para demostrar el caracter potencialmente confiscatorio del IP, inicamente
puede suponer una reduccion de la cuota integra, nunca un incremento que pueda repu-
tarse comparativamente desproporcionado en relacién con la riqueza sujeta a gravamen
de la que depende exclusivamente la cuota tributaria previa a la reduccion, que sera la
misma a igual base liquidable. Su aplicacién no provoca, por tanto, ningtin problema de
proporcionalidad del gravamen soportado por los contribuyentes desde el estricto punto
de vista de la imposicién patrimonial. Es més, aun si pudiera argiiirse, —siempre bajo
el supuesto de que en la regulacién del IP o del ITSGF no puede prescindirse de la co-
nexién entre el patrimonio, como fuente productora de rentas sujetas al IRPF, y estas
ultimas (43)—, que ignorar las diferencias de renta entre contribuyentes con idéntico pa-

medio de gravamen, por efecto de los coeficientes multiplicadores aplicables segiin parentesco y
patrimonio preexistente, puede llegar a alcanzar tedricamente porcentajes incluso superiores al
60% de la base imponible, que es el tnico ejemplo de posible confiscatoriedad que enuncia Moreno
Fernandez (2019: 29-30) teniendo ya en cuenta la jurisprudencia del TC sobre el IIVTNU.

(42) Lo que también supone, a nuestro juicio, una “subsuncién en una sola y misma determi-
nacién constitucional” en la que, como sefiala Rodriguez Bereijo (2021: 107-108), incurria la STC
126/2019 sin que eso se acompanara, «a la luz de su propio acervo jurisprudencial, de la necesaria
reflexién hermenéutica o argumentacién constitucional que la sustente o explique»; vid. “El princi-
pio de capacidad econémica en una encrucijada...”. El problema se agrava, ademas, si se tiene en
cuenta que el fallo de la STC 182/2021 ni siquiera se fundamenta ya apelando al principio de no
confiscatoriedad, por lo que la propuesta interpretativa de Garcia Novoa supone una total dilucién
del principio de no confiscatoriedad en el de capacidad econdémica entendida como limite a la con-
tribucién a partir del cual, pese a lo que pretende el autor, solamente podria interpretarse que no
cabe un gravamen que exceda del 100% de la capacidad econdémica gravada, que es, si acaso, lo que
se deduce de la primera de dichas sentencias, pero no de la segunda.

(43) Nexo que se ha considerado siempre la prueba palmaria de que el objeto tltimo de grava-
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trimonio resulta discriminatorio, esto no pasaria de ser un tratamiento indiferenciado
de situaciones desiguales que no podria reputarse inconstitucional, o no, al menos, de
acuerdo con la jurisprudencia del TC (44).

Conviene insistir, en cualquier caso, en que el auténtico problema que planteaba la
determinacién objetiva de la base imponible del IIVTNU no era que el gravamen re-
sultara excesivo, sino que era desproporcionado, términos estos que no tienen idéntica
extension semantica, pues, aunque todo resultado excesivo sea desproporcionado, no ne-
cesariamente ocurre lo contrario. Como ya hemos senalado, esto sucedia si el gravamen
efectivo se aproximaba al 60% de la materia imponible del IIVTNU como en el caso de la
STC 182/2021, y, en mayor o menor medida, en cualesquiera otros donde el incremento
real de valor fuese inferior al determinado de acuerdo con el método objetivo aplicable
de forma legalmente imperativa (45), pero también, en realidad, cuando la relacién en-
tre ambas magnitudes era la inversa. En este supuesto también podia decirse que se
producia objetivamente una injusta falta de proporcionalidad contraria al principio de
capacidad econémica, por mucho que esto no hubiese sido problematico en la practica
antes de la crisis inmobiliaria por ser en general ventajoso para los contribuyentes aisla-
damente considerados. En suma, mientras que la falta de proporcionalidad que prohibe
el principio de capacidad econémica como criterio o medida de la contribucién tiene un
caracter relativo que conecta con las exigencias del principio de igualdad, la vetada por
el principio de no confiscatoriedad es de caracter absoluto. Siendo asi, la transgresion
de aquel principio no tiene por qué llevar aparejada la de este otro, sin que quepa con-
fundir sus respectivos ambitos de eficacia para identificar en el primero un conveniente
sucedaneo del segundo.

men de la imposicion personal sobre el patrimonio neto es la renta del contribuyente y esta, a su
vez, la potencial victima de su teérico alcance confiscatorio.

(44) Tal y como recuerda el ATC 111/2015, de 23 de junio de 2015, «también hemos reiterado
que la desigualdad por indiferenciacién no esta protegida constitucionalmente, de manera que
el art. 14 CE se limita a prohibir la distincién infundada o discriminatoria, pero no consagra un
derecho a la desigualdad de trato, ni ampara la falta de distincién de la norma, no existiendo en
consecuencia un derecho subjetivo al trato normativo desigual (STC 183/2014, de 6 de noviembre,
FJ 3, con cita de las SSTC 38/2014, de 11 de marzo, FJ 6;y 198/2012, de 6 de noviembre, FJ 13)».

(45) Cabe preguntarse, en tal sentido, si la conclusiéon del TC no deberia haber sido la misma
si el incremento real hubiese representado, por poner un ejemplo, un 60% del determinado objeti-
vamente (en vez de un 46,62% como ocurria en el caso de autos), y la cuota tributaria resultante
solo hubiese supuesto un gravamen efectivo del 45,83% del incremento real (en vez de un 58,99%).
En tal hipétesis, el gravamen no habria sido excesivo para quienes entienden, por seguir el tantas
veces citado precedente del TC alemén, que el umbral maximo de la tributacién deberia ubicarse
en la mitad de la renta o de la riqueza en cada caso gravada, pero habria sido igualmente despro-
porcionado desde el punto de vista de la capacidad econémica como medida de la contribucion,
cuyo caracter relativo debe conectarse, no con el principio de no confiscatoriedad, sino con el de
igualdad. Si bien se aprecia, las normas que declara inconstitucionales la STC 182/2021, como
cualesquiera otras que establezcan un método objetivo de determinacién de bases imponibles o de
cuotas tributarias, eran susceptibles de provocar distinto gravamen en situaciones de igual capaci-
dad econémica, lo que pugna, no sé6lo con el principio de capacidad econémica, sino también con el
de igualdad, por mucho que pueda aceptarse razonablemente este resultado cuando la aplicacién
de tal método tenga caracter voluntario.
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En conclusién, a nuestro juicio puede decirse que de la jurisprudencia del TC rela-
tiva al IIVTNU unicamente se desprende que cualquier tributo puede adolecer de con-
fiscatoriedad, pero no que dicho impuesto pudiera considerarse confiscatorio debido a
la controvertida regulacién de su base imponible, ni, menos atun, que el ITSGF o el IP
merezcan tal consideracién por razones analogas a las que condujeron a la definitiva
declaracién de nulidad de dicha normativa; razones que, por lo demés, no suponen una
convalidacién de las que habian servido al TC para formular una peculiar declaracién de
inconstitucionalidad sin nulidad en sus pronunciamientos sobre el IIVTNU anteriores a
la definitiva STC 182/2021, sino su correccién (46).

4. (CABE EXTRAPOLAR SIN MATICES AL IMPUESTO SOBRE EL
PATRIMONIO EL CRITERIO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE
EL CARACTER NO CONFISCATORIO DEL IMPUESTO TEMPORAL DE
SOLIDARIDAD SOBRE LAS GRANDES FORTUNAS?

4.1. Un resquicio que deja abierto la STC 149/2023 al debate sobre el presunto
caracter confiscatorio de la imposicion sobre el patrimonio neto

En nuestra opinién, una lectura critica de la jurisprudencia del TC relativa a la
regulacién de la base imponible del ITIVTNU como la que hemos realizado en el apar-
tado anterior y, légicamente, su sentencia 149/2023 sobre el ITSGF, deberian ser su-
ficientes para desechar cualquier reproche de confiscatoriedad dirigido al IP. Mucho
nos tememos, sin embargo, que los detractores de este impuesto no van a cejar en el
empeno de demostrar lo contrario, siquiera sea buscando apoyo en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativa al derecho de propiedad que tam-
bién suele invocarse a tal fin, por discutible que esto sea (47). De hecho, el TC no solo

(46) Pronunciamientos que, logicamente, quedan totalmente superados por el de esta sen-
tencia, con independencia de si podian considerarse “interpretativos”, como entienden Caamaifio
Anido y Caamatio Dominguez (2023: 21-23), 0 no, como considera, en cambio, Palao Taboada (2017:
21), quien critica tan peculiar declaracién de inconstitucionalidad y sefiala la perplejidad mostrada
por la doctrina al respecto.

(47) ElTC también se refiere a esta jurisprudencia en su sentencia 126/2019, pero rechaza su
consideracién en la posterior STC 182/2021, lo que tampoco ha impedido a autores como Garcia
Novoa (2023: 34-36) o Gorospe Oviedo (2023: 182) aducirla como posible basamento para cuestio-
nar la legitimidad del ITSGF y, cabe suponer, del IP. Sin embargo, conviene tener en cuenta que
los casos analizados en las sentencias del TEDH que invoca el primero de estos autores, o bien
no tienen que ver con la regulacién de un tributo, sino con la inexistencia de compensacién por
retrasos de la Administracién en la devolucién de ingresos tributarios (STEDH de 3 de julio de
2003, asunto Buffalo Srl. contra Italia), o bien se refieren a impuestos recayentes sobre determina-
das rentas con un tipo de gravamen muy proximo al 100% y que, ademads, tenian un caracter real
e instantaneo (SSTEDH de 14 de mayo de 2013, asunto N.K.M. contra Hungria y de 2 de julio de
2013, asunto R.Sz. contra Hungria), es decir, gravamenes que, con toda seguridad, también declara-
ria inconstitucional el TC sin necesidad siquiera de basarse en la jurisprudencia del TEDH y que
poco tienen que ver con un gravamen moderadamente progresivo sobre patrimonios elevados como
los que grava el ITSGF o incluso sobre patrimonios con un valor menos significativo que también
sujeta a gravamen el IP.

—-129-



ARTICULOS CIENTIFICOS / CRONICA TRIBUTARIA 192-2024

tiene pendiente de resolucién un recurso de inconstitucionalidad anterior a la implan-
tacién del ITSGF y, por tanto, a la STC 149/2023, contra el articulo 66 y la disposicién
derogatoria primera de la Ley 11/2020, sino que parece haber en curso alguna otra
iniciativa para residenciar también el debate ante el TC por la via de la cuestién de
inconstitucionalidad (48).

Pues bien, aunque quepa augurar fundadamente a dicho recurso de inconstituciona-
lidad 1a misma suerte desestimatoria, conviene tener en cuenta que la STC 149/2023 no
permite negar taxativamente el posible alcance confiscatorio de la imposicién sobre el
patrimonio neto, pues desestima esta alegacién en relacién con el ITSGF, finalmente,
por entender que «el letrado autonémico no razona nada sobre el eventual agotamien-
to de la fuente de capacidad econémica gravada» por dicho impuesto, concluyendo, en
consecuencia, que la impugnacién no podia prosperar, simplemente, «por falta de carga
alegatoria». Siendo asi, cabe entender que la sentencia no cierra la puerta a la posibi-
lidad de demostrar que, a diferencia del ITSGF, un impuesto con vigencia indefinida
como el IP si puede tener un efecto confiscatorio sobre el patrimonio, siquiera sea a largo
plazo. Se trata, en cualquier caso, de un riesgo que no descartan algunos autores que no
han dudado de la constitucionalidad de aquel impuesto desde el punto de vista de los
principios de justicia tributaria (49) o que se pronuncian abiertamente a favor del man-
tenimiento de este otro aun rechazando, como el TC, que su materia imponible sean las
rentas del capital y no este en si mismo considerado (50).

En teoria, tal resultado podria darse en un ntmero significativo o no anecdético de
casos debido a la regulacién de los elementos de cuantificaciéon del IP y, en particular,
al establecimiento de unos tipos nominales de gravamen lo suficientemente elevados
como para ir mermando de forma paulatina el patrimonio neto de acuerdo con el mismo
planteamiento del recurso que dio lugar a la STC 149/2023. Es decir, aunque tal plan-

(48) Nos referimos al recurso contencioso-administrativo presentado o que tenia previsto
presentar ante la Audiencia Nacional, ya con posterioridad a la STC 149/2023, la organizacién
empresarial Foment del Treball Nacional en el que, segin informacién periodistica [https://
www.larazon.es/economia/foment-lleva-audiencia-nacional-que-tributacion-conjunta-patrimonio-
irpf-supere-50-ingresos_20240108659bd6b0cf86730001d22ebf.html], (consultada el 10/01/24)
se solicita el planteamiento de una cuestiéon de inconstitucionalidad en similar sentido. Segun
figura en la pagina web de dicha organizacion [https:/www.foment.com/es/foment-presenta-
recurso-inconstitucionalidad-contra-impuesto-patrimonio-sala-contencioso-administrativo-
audiencia-nacional/], (consultada el 10/01/24) ya se hizo en otro recurso contencioso-administrativo
presentado en la AN en mayo de 2023 cuya suerte desconocemos.

(49) Asi, Varona Alabern, J. E. y Arranz De Andrés, C. (2023: 45-46), quienes concluyen, en
relacién con el ITSGF, que este impuesto no vulnera el principio de capacidad econémica pero solo
que no es confiscatorio por su caracter temporal, lo que supone admitir, tacitamente al menos, que
si puede llegar a serlo el IP debido a su efecto recurrente sobre el patrimonio.

(50) Asi, seniala Alonso Madrigal (2022: 168-170) que considerar que la capacidad econdémica
gravada por el IP es la renta, y no el patrimonio, como presuponen normalmente los detractores
de la imposicién patrimonial, «<ha hecho que se dejen generalmente de lado las consideraciones
relativas al eventual alcance confiscatorio del IP sobre el propio patrimonio», que habria de deter-
minarse, en su opinién, «teniendo presente el caricter recurrente, no simplemente periddico, del
IP», llegando a proponer este autor, incluso, una férmula de correccién distinta mediante el esta-
blecimiento de un limite acumulado al gravamen del patrimonio.

—-130—


https://www.larazon.es/economia/foment-lleva-audiencia-nacional-que-tributacion-conjunta-patrimonio-irpf-supere-50-ingresos_20240108659bd6b0cf86730001d22ebf.html
https://www.larazon.es/economia/foment-lleva-audiencia-nacional-que-tributacion-conjunta-patrimonio-irpf-supere-50-ingresos_20240108659bd6b0cf86730001d22ebf.html
https://www.larazon.es/economia/foment-lleva-audiencia-nacional-que-tributacion-conjunta-patrimonio-irpf-supere-50-ingresos_20240108659bd6b0cf86730001d22ebf.html
https://www.foment.com/es/foment-presenta-recurso-inconstitucionalidad-contra-impuesto-patrimonio-sala-contencioso-administrativo-audiencia-nacional/%5d,
https://www.foment.com/es/foment-presenta-recurso-inconstitucionalidad-contra-impuesto-patrimonio-sala-contencioso-administrativo-audiencia-nacional/%5d,
https://www.foment.com/es/foment-presenta-recurso-inconstitucionalidad-contra-impuesto-patrimonio-sala-contencioso-administrativo-audiencia-nacional/%5d,

SALVADOR MONTESINOS OLTRA / «Expectativas y realidad acerca del supuesto caracter confiscatorio de la imposicién sobre el patrimonio neto»

teamiento sea insuficiente para argumentar el caracter confiscatorio de un impuesto
temporal como el ITSGF, no debe descartarse axiomaticamente en relacién con la aplica-
cién recurrente del IP, al menos en aquellos casos en los que las restricciones al limite de
la cuota integra del IP que establece el articulo 31 de su ley reguladora agudicen, segin
suele argumentarse, dicho efecto.

Dado el caracter temporal del ITSGF, resulta logico que la cuestiéon no se suscitara
en el recurso resuelto por la STC 149/2023, aunque no lo sea tanto que se rehuyera en el
debate sobre los efectos del ajuste de la cuota integra previsto, a imagen y semejanza de
dicho precepto de la LIP, en el articulo 3.Doce de la Ley 38/2022. Con todo, el TC adopta
en su sentencia un criterio que, llegado el caso, debera tenerse sin duda en cuenta, y es
que, como sabemos, descarta los tipos nominales de gravamen como pardmetro cuanti-
tativo a la hora de evaluar el efecto del ITSGF sobre el patrimonio, aunque adopte de
manera equivocada este criterio a efectos de analizar la posible vulneracién del principio
de capacidad econémica y no el de confiscatoriedad. En cualquier caso, como seiiala la
sentencia, «[e]l analisis de si los tipos de gravamen del impuesto temporal de solidaridad
de las grandes fortunas son excesivos, como postula el letrado autonémico, debe atender
a los tipos de gravamen efectivos, que no solo dependen de la tarifa de gravamen, sino
del resto de elementos de cuantificaciéon del tributo». De manera que, para el TC, la in-
cidencia sobre el patrimonio del impuesto debe calibrarse «a la vista de la proporciéon
que guarda la cuota a ingresar respecto del valor del patrimonio neto», debiendo tenerse
en cuenta, ademas, «que el legislador dispone de un amplio margen de libertad en la
configuracion de los tributos, en concreto, para fijar la cuantia de la obligacién tributa-
ria, segun criterios de razonabilidad y proporcionalidad [STC 67/2023, de 6 de junio, FJ
4.a)]», criterio este que no debe despreciarse, como veremos, a la hora de enjuiciar los
efectos del articulo 31 LIP.

Pues bien, mediante un ejercicio de argumentacién empirica tan béasico como el
empleado en el recurso, —aunque, por esto mismo, suficiente para refutarlo—, el TC
esgrime a tal fin en su sentencia los datos sobre los tipos efectivos del IP que presenté
el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria de 2022, tipos que no solo no rebasan un 0,5%
para ninguno de los tramos de base liquidable que contempla la escala de gravamen
del ITSGF, sino que, ademas, descienden a medida que se incrementa la misma. Esto,
como luego se senalara, se debe principalmente al ajuste de la cuota integra derivada
del articulo 31 LIP, pero también, en buena medida, al mero impacto estadistico de la
bonificacién del impuesto por parte de la Comunidad de Madrid (51). Conviene, por ello,
realizar un andlisis un poco més exhaustivo de las estadisticas del impuesto a fin de
despejar toda sombra de duda sobre un posible alcance confiscatorio del IP debido a su
aplicacién recurrente en una perspectiva de largo plazo.

(561) Como senialan los sucesivos andlisis estadisticos del IP elaborados por el Ministerio de
Hacienda y Funcién Publica a partir de los datos de declarantes del impuesto de la AEAT; vid. p.e.,
El Impuesto sobre el Patrimonio en 2020. Andlisis de los datos estadisticos del ejercicio: 4, donde se expli-
ca por qué se cruzan las curvas de base liquidable y de cuota a ingresar del grafico 7.
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4.2. ;Avalan las estadisticas del Impuesto sobre el Patrimonio la tesis de su
eventual caracter confiscatorio a largo plazo?

Una critica que podria dirigirse a la STC 149/2023 es que el tnico dato que utiliza
para refutar la alegacion de confiscatoriedad formulada en el recurso que resuelve es
el relativo a los tipos efectivos del IP resultantes de dividir la cuota a ingresar entre
la base liquidable y, ademas, sin ningtn tipo de matizacién atenta a todos los elemen-
tos del impuesto que lo condicionan, si bien una vez sentado que la materia imponible
susceptible de confiscacién no es la renta, sino el patrimonio, tal dato resultaba mas
que suficiente, a nuestro juicio, para desechar el alcance confiscatorio de un impues-
to como el ITSGF que, ademds de que solo afecta a los contribuyentes del IP con los
patrimonios méas elevados, tiene una vigencia temporal de dos afios, al menos de mo-
mento (52).

De ello no se sigue, sin embargo, que no pueda y deba realizarse un analisis mas am-
plio de la informacién estadistica del IP, al menos si se pretende despejar una duda més
dificil de despejar como la que suscita el epigrafe de este apartado. A tal fin, mostrare-
mos a continuacién de forma grafica algunos datos adicionales extraidos de los andlisis
estadisticos del IP correspondientes a los periodos comprendidos entre 2011 (afio en el
que se recuperdé el impuesto tras el paréntesis de tres afios en los que permanecié total-
mente bonificado por el propio Estado), y 2020 (dltimo de los ejercicios respecto de los
que ya se ha elaborado dicho andlisis por parte del Ministerio de Hacienda y Funcién
Puablica) (53). En nuestra modesta opinidn, tales datos demuestran de una forma meri-
diana que la normativa del IP, lejos de ser susceptible de provocar efectos confiscatorios
sobre el patrimonio de sus contribuyentes con un alcance constitucionalmente relevan-
te, muestra algunos defectos que le restan virtualidad como impuesto al servicio de una
mayor equidad del sistema tributario.

Comenzando por el tnico dato que, segun lo dicho, toma en consideracién la STC
149/2023, el tipo efectivo total del IP se situa ligeramente por encima de un pirrico
0,4% en todos los ejercicios considerados, como se desprende del grafico 1 siguiente. Por
otra parte, aunque los mas representativos tipos efectivos por tramos de base imponible
muestran una tendencia creciente hasta situarse en el entorno del 0,6% para bases im-
ponibles comprendidas entre 2.000.000 € y 3.000.000 €, este porcentaje tampoco puede
considerarse, desde luego, desmesurado. Es maés, dichos tipos, como ponen de manifiesto
los datos que aporta la propia STC 149/2023, disminuyen para contribuyentes con ba-
ses imponibles mas elevadas, es decir, los potencialmente sujetos al ITSGF, situandose

(52) Recuérdese que el ITSGF se aplica, en principio, en los dos primeros ejercicios en los que
se devengue a partir de la fecha de su entrada en vigor (art. 3.Veintisiete, Ley 38/2022), es decir,
2022 y 2023, si bien se prevé que al término de dicho periodo de vigencia, el Gobierno efectuara
una evaluacién para valorar los resultados del impuesto y proponer, en su caso, su mantenimiento
o supresion (art. 3.Veintitrés, Ley 38/2022).

(53) Los graficos se han elaborado a partir de datos extraidos de los cuadros y anexos estadisticos
de los informes El Impuesto sobre el Patrimonio. Andlisis de los datos estadisticos del ejercicio que se
iran indicando en cada caso y que se encuentran disponibles en la siguiente web del Ministerio de
Hacienda y Funcién Publica: [https://www.hacienda.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/Impuestos/
Direccion%20General%20de%20Tributos/Paginas/Estadisticas_IP.aspx] (consultada el 21/12/23).
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incluso por debajo del tipo efectivo total en los tramos superiores de la base imponible
agregada.

Grafico 1. Tipos efectivos de gravamen por tramos de base
imponible IP 2011 a 2020.
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los anélisis de datos del Impuesto sobre el Patrimonio publicados por el
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica (54).

Ahora bien, la marcada regresividad que muestra el grafico es solo aparente, pues,
como deciamos, se debe en gran medida al mero impacto estadistico de la bonificacién
total del impuesto en la Comunidad Auténoma de Madrid. Es evidente, por tanto, que,
dicha bonificacién tiene un distorsionador efecto estadistico que no permite calibrar ade-
cuadamente cudl es el tipo efectivo correspondiente a los contribuyentes del resto de
comunidades auténomas en las que si se pagd efectivamente el impuesto en dichos ejer-
cicios, dato que es, sin duda, mucho més revelador. Conviene tener en cuenta como tipos
medios més representativos, por ello, los correspondientes a la cuota integra ajustada
tras la aplicacién del limite que establece el articulo 31 LIP, medida de la que, logica-
mente, disfrutan todos los contribuyentes del impuesto, sea cual sea su comunidad au-

(54) Datos extraidos de los Cuadros C13 (ejercicio 2011), C14 (ejercicios 2012 a 2014) y C16
(ejercicios 2015 a 2020) de los respectivos informes El Impuesto sobre el Patrimonio. Andlisis de los
datos estadisticos del ejercicio.
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ténoma de residencia, y que ya supone de por si un notable allanamiento de la curva de
tipos de gravamen a partir de los tramos intermedios de base imponible, convirtiendo a
partir de ahi al IP en un gravamen, si no regresivo, si practicamente proporcional. Asi lo
demuestra la comparacion de los tipos efectivos, los tipos medios resultantes de dividir
la cuota integra ajustada entre la base liquidable y los tipos medios correspondientes
a la cuota integra sin ajustar por tramos de base imponible que muestra el grafico 2 si-
guiente (55).

Grafico 2. Distintos tipos medios por tramos de base imponible IP 2020.
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los andlisis de datos del Impuesto sobre el Patrimonio publicados por el
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica (56).

(55) Los tunicos tipos que refleja este grafico que proporciona directamente el andlisis es-
tadistico del impuesto de 2020 son los tipos efectivos, el resto se han calculado dividiendo el
importe total de las correspondientes cuotas totales por tramos de base imponible entre la base
liquidable total y, en su caso, el valor de los bienes y derechos exentos totales, por tramos de
base imponible.

(566) Grafico elaborado a partir de los siguientes datos de El Impuesto sobre el Patrimonio. Andlisis
de los datos estadisticos del ejercicio 2020: base imponible (anexo estadistico A.V), base liquidable
(anexo estadistico A.VII), total bienes y derechos exentos (anexo estadistico A.III), tipos efectivos
(cuadro C16), cuota integra antes de aplicar el limite conjunto con el IRPF (anexo estadistico
A.VIID), cuota integra después de aplicar el limite conjunto con el IRPF (anexo estadistico A.X) y
cuota a ingresar (anexo estadistico A.XII).
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Como puede observarse, el tipo medio correspondiente a la cuota integra previa al
ajuste del articulo 31 LIP alcanza un maximo de un 2,5% que, ceteris paribus, ya exi-
giria por término medio un nada despreciable periodo minimo de 40 afios de aplicacién
del impuesto para agotar el patrimonio de los contribuyentes que lo alcanzan (57).
Pero lo realmente significativo es que el tipo medio correspondiente a la cuota integra
ajustada, magnitud que es mucho més representativa de la auténtica incidencia del
impuesto sobre el patrimonio de sus contribuyentes, al no reflejar todavia el impacto
de la bonificacién total en la Comunidad de Madrid, no supera en ningtn tramo de
base imponible un 1%. Atn mas, si adoptamos la medida alternativa de la carga tri-
butaria «consistente en dividir la cuota a ingresar entre la base imponible incremen-
tada en el valor de los elementos exentos de los que se tiene informacién (vivienda
habitual, bienes y derechos afectos a actividades econémicas y participaciones societa-
rias)» (58), los tipos medios resultantes se mantienen, en promedio, por debajo de un
0,5%, porcentaje que solo se supera ligeramente en algunos tramos superiores si en el
dividendo de dicha operacién, en vez de la cuota a ingresar, tomamos la cuota integra
ajustada (59).

En definitiva, una vez eliminado el distorsionador impacto estadistico de la bonifi-
cacién total aplicable en la Comunidad de Madrid durante todo el periodo considerado,
tampoco parece que los datos del impuesto muestren un potencial alcance confiscatorio
generalizado sobre el valor del patrimonio gravado, ni siquiera en el muy largo plazo,
como confirma, ademas, la evolucién de los tipos medios totales en el periodo 2011-2020
que presenta el siguiente grafico 3.

(57) Légicamente, este tipo medio maximo, como, en general, todos los contemplados en el gra-
fico pueden variar de unas comunidades auténomas a otras segtn la escala de gravamen aplicable
y el mayor o menor peso de cada una de ellas en las magnitudes agregadas del impuesto teniendo
en cuenta todo el territorio financiero comun. Téngase en cuenta, no obstante, que el intervalo de
tipos maximos de gravamen fue 2,5-3,75 y que el tipo maximo aplicable en la comunidad auténoma
con mayor peso en la base agregada, es decir, la de Madrid, era del 2,5%, siendo su tipo medio total
en el periodo impositivo 2020 de un 0,97%, el mayor de todas las comunidades auténomas, como
puede comprobarse en El Impuesto sobre el Patrimonio en 2020. Andlisis de los datos estadisticos del
ejercicio, Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, Madrid, NIPO 137-23-081-8, pag. 63, grafico
12.

(58) En definicién tomada de El Impuesto sobre el Patrimonio en 2020. Andlisis de los datos esta-
disticos del ejercicio (NIPO: 137-23-081-8), pag. 39.

(59) El notable impacto sobre la equidad del impuesto de las mencionadas exenciones y, sig-
nificativamente, de la aplicable a las denominadas empresas familiares fue puesta de manifiesto
en el Libro Blanco sobre la Reforma del Sistema Tributario (2022: 681 y ss.) en el que se propone su
revision; véase, a este respecto, el comentario de Ruiz Almendral (2022: 141).
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Grafico 3. Evolucion tipo medio, tipo efectivo y tipo efectivo
allternativo IP 2011-2020.
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los anélisis de datos del Impuesto sobre el Patrimonio publicados por el
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica (60).

Se trata, en cualquier caso, de porcentajes que no exceden de los tipos de gravamen que
pueden llegar a soportar los inmuebles urbanos sujetos al IBI, es decir un impuesto patrimo-
nial de caracter real que, a diferencia del IP, no recae sobre el valor neto de los bienes grava-
dos, no cuenta con ningin minimo exento, del que no estan exentas las viviendas habituales
ni los inmuebles afectos a actividades econémicas y que se aplica con independencia del vo-
lumen del patrimonio neto global y de la renta anual del contribuyente, pudiendo alcanzar
un 1,30% de su valor catastral (art. 72.1 y 3 TRLRHL). En definitiva, si el IBI que es en la
préactica un impuesto sobre el patrimonio bruto para la inmensa mayoria de los propietarios
del pais cuyo tnico activo relevante es su vivienda habitual no es un impuesto confiscatorio,
tal y como declaré la STC 233/1999, de 16 de diciembre, dificilmente puede achacarse tal
vicio de inconstitucionalidad al IP a la vista de los datos hasta ahora comentados.

La conclusion de que el IP no tiene alcance confiscatorio con cardcter general puede exten-
derse, a nuestro juicio, a aquellos casos, cuya incidencia practica no reflejan las estadisticas
del impuesto aqui utilizadas, en los que, tedricamente al menos, el limite a la cuota integra
del articulo 31 LIP, dadas las restricciones a este ajuste que contempla su regulacién (61), no

(60) Grafico elaborado a partir de los apartados 3.4 y 3.5 de El Impuesto sobre el Patrimonio.
Andlisis de los datos estadisticos del ejercicio (ejercicios 2011 a 2020).

(61) Nos referimos a la exclusiéon del computo requerido para determinar el importe de la
reduccién de la parte de la cuota integra del IP correspondiente a elementos patrimoniales no
susceptibles de generar rendimientos por naturaleza o por destino (elementos patrimoniales im-
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impide que el contribuyente se vea abocado, por insuficiencia de renta coetanea para hacer
frente al pago del impuesto en uno o varios periodos, a desprenderse de bienes o derechos
de su patrimonio o a endeudarse en detrimento, igualmente, de su valor neto, supuestos en
los que el alcance confiscatorio del impuesto, segtin suele aducirse, seria indiscutible (62).

Dicha tesis, que, si bien se aprecia, presupone que el IP no es un impuesto en general con-
fiscatorio, sino solo en determinados casos, parte, logicamente, de que su potencial efecto en
este sentido debe evaluarse, sea cual sea su fuente, atendiendo a la renta contemporanea del
contribuyente que contempla dicho precepto de la LIP como pardmetro de referencia para
calcular el ajuste de la cuota integra. La simple existencia de esta medida constituiria una
prueba palmaria, a modo de interpretaciéon auténtica, de que, para el legislador, todo gra-
vamen conjunto entre IRPF e IP que supere un 60% de la renta periddica del contribuyente
deberia reputarse confiscatorio. Es evidente, sin embargo, que, aunque la STC 149/2023 no
se ha pronunciado especificamente sobre tales hipdtesis en relacién con el ITSGF, su crite-
rio acerca de cual es el objeto del posible alcance confiscatorio de este impuesto, es decir, el
patrimonio, también resulta suficiente para refutar el argumento, sin que puedan confun-
dirse los problemas de liquidez que claramente persigue mitigar dicho precepto con los de
confiscatoriedad (63).

Con todo, interesa poner de manifiesto que ni siquiera en hipétesis extremas como las
que han planteado recientemente Caamano Anido y Caamafnio Dominguez (2023) parece
que pueda producirse una merma significativa del patrimonio en el largo plazo. Asi, aun
suponiendo que casos como los que plantean dichos autores son, segiin afirman, muchos y
frecuentes en la practica (64), lo cierto es que si se calculan los tipos efectivos de gravamen

productivos), ya sea por el limite a la reduccién de un 80% determinante del sefialado impuesto
minimo; vid. en este sentido, por ejemplo, Garcia Dorado (2001: 17 de 25), Vega Borrego y Martinez
Sanchez (2013: 160) o Gorospe Oviedo (2023: 181), quien se refiere a estas dos restricciones como
un doble “impuesto minimo”.

(62) Asi lo han mantenido recientemente, con ejemplos que luego comentaremos, Caamarno
Anido y Caamaiio Dominguez (2023).

(63) El Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (2022: 6'76) propone mantener los topes sobre la
cuota integra del IP por razones de liquidez, dado su caracter anual y recurrente, aunque también
porque quiere evitar incurrir en una “carga fiscal excesiva”, en linea con la opinién mayoritaria de
la doctrina a este respecto. En este sentido, incluso cuando se acepta que el IP recae sobre el patri-
monio, suele matizarse que se trata de un impuesto que se paga con renta (vid., p.e., Ruiz Almen-
dral, 2022: 130), afirmacién que resulta cuando menos equivoca, pues lo mismo ocurre en relacion
con cualquier tributo que no grave la renta y, significativamente, en el caso de los impuestos peri6-
dicos de caracter patrimonial, como el IBI o el IVTM que, para la mayoria de sus contribuyentes,
constituyen, de facto, auténticos impuestos sobre el patrimonio, ademés bruto, no neto como el IP.

(64) Lo cierto es que ni los autores sustentan tal afirmacion con ningdn tipo de datos, ni podemos
refutarla aqui por la misma razén, pero a nuestro juicio puede dudarse razonablemente, en cualquier
caso, de que se trate de supuestos que respondan a lo que el Abogado del Estado denomina un “patrimo-
nio tipo” en sus alegaciones al recurso resuelto por la STC 149/2023. Si asi fuera, no nos cabe ninguna
duda de que se habrian planteado al respecto méas supuestos de este tipo ante los Tribunales y de que se
habria elevado alguna cuestién de inconstitucionalidad al T'C, lo que no nos consta mas alla de algunos
intentos que se dieron infructuosamente hace ya mas de dos décadas en los que la Audiencia Nacional
desestimd el caracter confiscatorio del gravamen minimo por IP (sentencias de 8 de junio de 2000, rec.
02/569/1996, de 29 de junio de 200, rec. 02/1211/1997, y de 24 de julio de 2000, rec. 02/560/1996), algo
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correspondientes se alcanza la conclusién de que la incidencia del impuesto sobre el valor
del patrimonio neto en cada caso considerado es escasamente significativa. Dichos tipos se
encuentran, en cualquier caso, en el entorno o, en algiin caso, incluso por debajo de la media
correspondiente a los tramos de base imponible en que se ubicarian los contribuyentes de
sus ejemplos de acuerdo con las estadisticas del impuesto antes mostradas, por lo que tam-
poco parece que puedan llegar a incidir sobre su patrimonio con un alcance confiscatorio en
el largo plazo (65).

En cualquier caso, si cabe cuestionar razonablemente el alcance confiscatorio del IP en
hipdtesis extremas como las que plantean los citados autores, en mayor medida cabra ha-
cerlo en la normalidad de los casos de la que son representativas las medias estadisticas
del IP. Ciertamente, segtn la jurisprudencia del TC, «la doctrina de la normalidad de los
casos “no permite afirmar que una norma no es inconstitucionalidad (sic) por el mero hecho

que fue acerbamente criticado por Garcia Dorado (2002: 1188), quien entendia que habia suficientes
razones, ya en aquellos tiempos, «a favor de la conveniencia de solicitar que el Tribunal Constitucional
se pronuncie acerca de si las excepciones al tipo conjunto de la cuota integra por renta y patrimonio
violan el principio de no confiscatoriedad tributaria», algo que no parece haber sucedido hasta la fecha.
En cualquier caso, como puede comprobarse consultando el trabajo de Caamafio Anido y Caamafio
Dominguez, los tres supuestos que plantean son casos muy extremos en los que, para alcanzarse un
gravamen por IP desproporcionado respecto de la renta coetanea, deben combinarse la existencia de
un patrimonio bastante elevado, pues sélo asi alcanza la cuota integra del IP un importe minimamente
significativo en comparacion con la renta periddica en cada caso acreditada, y una reduccién de esta, en
sentido contrario, a la minima expresion, situacién esta, sea o no frecuente, en la que el problema es de
liquidez, no de ausencia de capacidad econdémica ni de confiscatoriedad sobre la gravada.

(65) En la que es, seguramente, la mas extrema de las tres hip6tesis que plantean, la de un
contribuyente perceptor de rendimientos netos del trabajo por importe de 18.000 € titular del derecho
de nuda propiedad sobre un tnico inmueble, adquirido en herencia por un mas que estimable valor
de 3.000.000 de euros, y de un depésito bancario valorado en 20.000 € que no genera rendimientos, si
aplicamos exclusivamente la normativa estatal para la liquidacién de ambos impuestos, la suma de
la cuota integra del IRPF (1.460,25 €) y de la cuota integra del IP (21.283,38 €) calculadas por dichos
autores superaria al importe de la renta peridédica del contribuyente, resultado que, en su opinién,
seria a todas luces confiscatorio (Caamario Anido y Caamarno Dominguez, 2023: 14 de 22). Ahora bien,
si se tiene en cuenta, aunque no lo hagan los autores, que el de la nuda propiedad es un caso sobre el
que la Direccién General de Tributos ha confirmado recientemente el criterio de que no se trata de un
derecho improductivo por naturaleza que deba excluirse a efectos del articulo 31.1 LIP (Resolucién
de la DGT V1360-22, de 14 de junio de 2022), —lo que supone, en definitiva, que en un caso como el
descrito podria aprovecharse la reduccion de la cuota integra en toda su extensién por un importe de
11.942,55 €—, la cuota reducida del IP seria, si nuestros calculos no son erréneos, de 9.340,75 €, cantidad
que representaria en el ejemplo tan solo un 0,31% del valor del patrimonio neto, de tal manera que
la aplicacién recurrente del impuesto solo alcanzaria a esquilmarlo totalmente, ceteris paribus, tras
un periodo aproximado de 300 afios. Algo similar ocurre en los otros dos ejemplos presentados por
dichos autores, donde se comprueba que el gravamen efectivo que soportarian los contribuyentes solo
alcanzaria, respectivamente, un 0,44% y un 0,12% del valor neto de su patrimonio, es decir, porcentajes
que se sitian en el entorno de los tipos efectivos correspondientes en promedio a los tramos de base
imponible en los que se ubican o incluso por debajo, sin que quepa augurar en ninguno de los dos
ejemplos, ademas, dificultades de liquidez para hacer frente al pago del impuesto, dada la naturaleza de
la mayor parte de los elementos patrimoniales que lo conforman segtiin el enunciado factico propuesto
(activos financieros).
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de que ésta no lesione derechos fundamentales “en la mayor parte de los casos” que regula,
dado que la vulneracién de la Constitucién no puede depender de un dato puramente es-
tadistico™, sino que lo que afirma con base en dicha doctrina es «que no puede fundarse la
inconstitucionalidad de una norma en la existencia de supuestos patoldgicos, no previstos
ni queridos por la Ley o, dicho de otro modo, que el enjuiciamiento de la constitucionalidad
de las Leyes debe hacerse tomando en consideracion el caso normal y no las posibles excep-
ciones a la regla prevista en la norma (SSTC 70/1991, de 8 de abril, FJ 7; 308/1994, de 21 de
noviembre, FJ 5; y 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 6)» (66).

En tal sentido, resulta cuando menos muy dudoso que la aplicacién recurrente del IP pue-
da dar lugar a que no sean “excepcionales o patoldgicos” los supuestos en los que el impuesto
resulte confiscatorio en un sentido constitucionalmente relevante, debiendo tenerse en cuen-
ta, ademas, que los casos en los que el articulo 31 LIP no impide que la suma de las cuotas
integras del IP y del IRPF supere el 60% de la base liquidable de este impuesto, o incluso la
rebase, no son casos no previstos ni queridos razonablemente por la LIP. No puede ignorar-
se, ademas, que, segun doctrina consolidada del TC que huelga comentar aqui una vez més,
el legislador puede ponderar la funcién social de la propiedad en la regulacion de los tributos
(lo que justifica el tratamiento dado en dicho precepto al patrimonio improductivo), ni, por
otra, que la LIP también explicita claramente en su exposicién de motivos la razén, basada
en motivos de equidad, por la que se introdujo el denominado impuesto minimo, es decir,
evitar «que la tributacién de importantes patrimonios se diluya a través de la configuraciéon
estable o transitoria de una base imponible nula o insignificante en el IRPF». Se trata sin
duda, en suma, de finalidades que puede apreciar y plasmar en la norma el legislador de
acuerdo con el amplio margen de libertad que le reconoce el TC en la configuracién de los
tributos, «en concreto, para fijar la cuantia de la obligacién tributaria, segtn criterios de ra-
zonabilidad y proporcionalidad» (STC 67/2023, de 6 de junio, FJ 4 a).

Nos parece indiscutible, en cualquier caso, que las estadisticas del IP demuestran que,
en la normalidad de los casos, el impuesto grava el patrimonio neto de sus contribuyentes
de acuerdo con una regulacién en la que cabe apreciar «la debida conexién de los elementos
de cuantificacién de la deuda tributaria (en los tributos variables, base imponible y tipo de
gravamen) respecto del hecho imponible y su funcién retrospectiva» [STC 182/2021; funda-
mento juridico 4.B).b], doctrina esta que no permite cuestionar la adecuaciéon del impuesto
al principio de capacidad econémica como criterio de la contribucién (67), ni, atn menos,
al de interdiccién del alcance confiscatorio del sistema tributario, sobre todo porque, como
hemos visto, la progresividad del impuesto se ve muy atenuada en favor de los patrimonios

(66) STC 113/2006, de 5 de abril (RTC 2006,113), fundamento juridico 9°.

(67) Si acaso, el principio de capacidad econémica podria aducirse, en conexién con el de
igualdad, para cuestionar la razonabilidad del criterio de valoracién de algunos bienes o derechos
como los de naturaleza inmobiliaria. Sabido es, aun asi, que la STC 295/2006, de 11 de octubre
(RTC 2006,295) eludié abordar la inconstitucionalidad de la regla de valoracién de inmuebles del
articulo 10.1 LIP con ocasién de la cuestién de inconstitucionalidad relativa a la remisién a dicho
precepto del parrafo primero del articulo 34.b) de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF, para
lo que se basé en el distinto objeto de ambos tributos; vid. al respecto, el analisis critico de Lopez
Espadafor, L. M. (2007): “La aplicacién de diferentes reglas de valoraciéon para los inmuebles en
el Impuesto sobre el Patrimonio y la quiebra del principio de igualdad”; Quincena Fiscal, num. 12.
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mas elevados debido, precisamente, a la aplicacién del articulo 31 LIP, pese a sus tedricas
deficiencias (68).

Dicha conclusién se ve reforzada, ademas, por algunos datos estadisticos adicionales, co-
menzando por los relativos al nimero de declarantes (grafico 4) y a su distribucién por tra-
mos de base imponible (grafico 5), datos que demuestran que la aplicacion del impuesto no
parece provocar una expulsion de contribuyentes a medio o largo plazo debido a una merma
en su patrimonio que pueda achacarse a su presunto caracter confiscatorio.

Grafico 4. Evolucion del nimero de declarantes por tramos de base
imponible periodos impositivos 2011-2020.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los andlisis de datos del Impuesto sobre el Patrimonio publicados por el Mi-
nisterio de Hacienda y Funcién Pudblica (69).

El incremento sostenido del niimero de declarantes que refleja el anterior grafico 4 no es,
ciertamente, un dato por si mismo muy significativo. Y ello por dos razones: en primer lugar,
porque no es necesariamente el resultado de un aumento de la riqueza de los nuevos contri-
buyentes, sino que, como ocurre en el caso del anormal incremento que se produjo entre los
ejercicios 2011 y 2012, puede deberse a simples cambios en la normativa del impuesto (70);

(68) Resulta muy llamativo, en este sentido, que el recurso de inconstitucionalidad contra
el ITSGF presentado por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid rehuyera el debate
acerca de la suficiencia del limite conjunto al gravamen de la renta y del patrimonio para corregir
el denunciado alcance confiscatorio de dicho impuesto.

(69) Grafico elaborado a partir de los cuadros CO1 de El Impuesto sobre el Patrimonio. Andlisis
de los datos estadisticos del ejercicio (ejercicios 2011 a 2020).

(70) Como se sefiala en El Impuesto sobre el Patrimonio en 2012. Andlisis de los datos
estadisticos del ejercicio, pag. 9, en los siguientes términos: «En el ejercicio 2012, el nimero
de declarantes del IP fue de 173.505, cifra superior en 43.289, en términos absolutos, y en el
33,2%, en términos relativos, a la del ejercicio anterior. La mayor parte de este crecimiento,
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en segundo lugar, porque, como cabe suponer, los nuevos declarantes se incorporan por la
parte baja de la base imponible, por lo que poco indica este dato acerca de la posible inciden-
cia del impuesto en el largo plazo sobre los contribuyentes que ya lo eran con anterioridad.

Lo realmente significativo es, en cambio, la variacién en el nadmero de declarantes inclui-
dos en los distintos tramos de base imponible, tal y como muestra el siguiente grafico 5, del
que cabe deducir que entre 2011 y 2020 se experimentd un incremento en todos ellos cuya
causa no puede ser razonablemente otra que un desplazamiento ascendente de los contri-
buyentes a lo largo de la escala a consecuencia de un aumento de su riqueza, efecto que se
aprecia particularmente en los tramos superiores.

Grafico 5. Variacion del nimero de declarantes por tramos de base
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¥, ]
300% “a
= -
E ©
250% o &
% B
(=2
J X
200% = =
[
®
150% H\J“g b
RS S8 8 =
228 0N & & & on N W
0% XX eS8y e
N o @R - S < T ) =
- RIRXIRGgFgRLRE X
Al
0% I
OO0 O P OO OO OO O O ®
SIS L LSS S S S S EFHF S S S®
ROV RSPl Rl vl Sl S S e RO R S
PV TIFF LSS I 0
& AN FATFFFSFFSFSFFTFS TSI FTFFTFT e
o WY R AP A7 P a7 WP P P PP PP
(\{3‘ \'L‘);\“)é\@
2

W Variacion del nimero de declarantes

Fuente: Elaboracién propia a partir de los anélisis de datos del Impuesto sobre el Patrimonio publicados por el
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica (71).

31,4 puntos porcentuales, se localiz6 en las CCAA de Catalufia (16,8 puntos porcentuales), Co-
munidad Valenciana (10,5 puntos porcentuales) e Illes Balears (4,1 puntos porcentuales). En
los tres casos las fuertes variaciones se deben a cambios normativos que se introdujeron a par-
tir del ejercicio 2012. Asi, como ya se comentd, Catalufia regulé un minimo exento de 500.000
euros, mientras que en 2011 se aplicé el limite establecido con caracter general de 700.000
euros, y en la Comunidad Valenciana e Illes Balears se suprimi6 la bonificacién general del
100% aplicable en 2011».

(71) Grafico elaborado con los datos de declarantes por tramos de base imponible segin anexos
estadisticos A.II (total bienes y derechos no exentos) de El Impuesto sobre el Patrimonio. Andlisis de
los datos estadisticos del ejercicio (ejercicios 2011 a 2020). El nimero total de declarantes muestra
ligeras diferencias con el dato total de declarantes que muestra el andlisis estadistico.
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Asi lo confirmaria, ademés, el hecho de que el incremento del nimero de declaran-
tes fue acomparniado en el periodo considerado de un aumento igualmente sostenido del
patrimonio, tanto exento como no exento, y de la base imponible total (grafico 6). Este
incremento también se aprecia por tramos de base imponible en una comparacién entre
el primer y el dltimo ejercicio del periodo considerado (grafico 7).
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Grafico 6. Evolucion del patrimonio y de la base imponible total IP
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los anélisis de datos del Impuesto sobre el Patrimonio publicados por el
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica (72).

(72) Gréafico elaborado a partir de los siguientes datos de El Impuesto sobre el Patrimonio.
Andlisis de los datos estadisticos del ejercicio (ejercicios 2011 a 2020): ntmero de declarantes
(cuadros C01), total bienes y derechos no exentos (anexos estadisticos A.II), total bienes y derechos
exentos (anexos estadistico A.III), deudas deducibles (anexo estadistico A.IV), base imponible (anexo
estadistico A.V). A fin de comparar magnitudes monetariamente homogéneas se han actualizado
los valores correspondientes a cada ejercicio segun las estadisticas del IP tomando como referencia
las medias anuales del IPC. Base 2021 segun las estadisticas del Instituto Nacional de Estadistica
[https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=50934&L.=0]. Los coeficientes de actualizacién aplicados
son los siguientes:

Ano Coeficiente
2011 1,0718
2012 1,0462
2013 1,0317
2014 1,0332
2015 1,0384
2016 1,0405
2017 1,0206
2018 1,0037
2019 0,9968
2020 1,0000
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Grafico 7. Variacién del patrimonio agregado por tramos de base
imponible IP entre 2011 y 2020.
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los andlisis de datos del Impuesto sobre el Patrimonio publicados por el
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica (73).

No puede ignorarse, con todo, que el incremento de la riqueza declarada en términos
agregados no se traduce en todo caso en un incremento de la riqueza media de los decla-
rantes, como cabe apreciar en el grafico 8.

(73) Gréafico elaborado a partir de los siguientes datos de El Impuesto sobre el Patrimonio.
Andlisis de los datos estadisticos del ejercicio (ejercicios 2011 y 2020): nimero de declarantes y total
bienes y derechos no exentos (anexos estadisticos A.II), total bienes y derechos exentos (anexo
estadistico A.III), total deudas deducibles (anexos A.IV). Para calcular la variacién del patrimonio
agregado se han actualizado los valores correspondientes al ejercicio 2011 aplicando el coeficiente
1,0718 calculado a partir de las medias anuales del IPC. Base 2021 segun las estadisticas del
Instituto Nacional de Estadistica [https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=50934&L=0].
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Grafico 8. Variacion del patrimonio medio por tramos de base
imponible IP 2011-2020
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los andlisis de datos del Impuesto sobre el Patrimonio publicados por el
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica (74).

(74) Gréafico elaborado a partir de los siguientes datos de El Impuesto sobre el Patrimonio.
Andlisis de los datos estadisticos del ejercicio (ejercicios 2011 y 2020): nimero de declarantes y total
bienes y derechos no exentos (anexos estadisticos A.II), total bienes y derechos exentos (anexo
estadistico A.III), total deudas deducibles (anexos A.IV). Para calcular la variacién del patrimonio
agregado se han actualizado los valores correspondientes al ejercicio 2011 aplicando el coeficiente
1,0718 calculado a partir de las medias anuales del IPC. Base 2021 segun las estadisticas del
Instituto Nacional de Estadistica [https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=50934&L=0].
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Sin embargo, poco indica este dato sobre el real impacto del IP sobre la riqueza de sus
declarantes en el largo plazo, puesto que el descenso de la riqueza media de los declaran-
tes ubicados en cada tramo de base imponible puede responder en mayor o menor medida
a su desplazamiento ascendente a lo largo de la escala y, tal vez por ello, a una mayor
concentracion en la parte baja de cada uno de los tramos al final del periodo considerado,
sobre todo en los tramos mas elevados, que se delimitan en las estadisticas del impuesto
con una mayor amplitud cuantitativa.

Por lo demas, la disminucién de las medias puede achacarse en parte a circunstancias
econdmicas que también han afectado a otras manifestaciones de capacidad econémica
durante el periodo considerado. En este sentido, la variacién en la base imponible media
del IRPF entre los periodos impositivos 2011 y 2020 muestra igualmente una disminucién
generalizada para todos los tramos de base imponible (grafico 9).

Fuente: Elaboracion propia a partir de los anélisis de datos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
publicados por el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica (75).

(75) Grafico elaborado a partir de los siguientes datos de El impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas. Andlisis de los datos estadisticos del ejercicio (ejercicios 2011 y 2020):
“Distribucién de la base imponible por tramos” (cuadro 6). Los importes correspondientes a 2011
se han actualizado aplicando el coeficiente 1,0718 calculado a partir de las medias anuales del
IPC. Base 2021 segun las estadisticas del Instituto Nacional de Estadistica [https://www.ine.es/
jaxiT3/Tabla.htm?t=50934&1L=0].
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Debe tenerse en cuenta, en particular, que una parte significativa de la disminucién
de las medias se debe a la actualizacién de los valores correspondientes a 2011 para
descontar el efecto de la inflacién. En cambio, si se toman los valores de 2011 sin actua-
lizacién aumenta notablemente el nimero de tramos en los que la variacién es positiva,
como puede apreciarse también en el grafico 8. En este sentido, por discutible que sea
la constitucionalidad del principio nominalista recientemente convalidado por la STC
67/2023, de 6 de junio, en relacién con las ganancias patrimoniales sujetas al IRPF, es
evidente que no puede achacarse a la aplicacion de un impuesto como el IP, que no gra-
va incrementos de riqueza, un impacto sobre la gravada que se debe exclusivamente a
la inflacién. Por lo demas, el hecho de que este efecto no se corrija por el legislador me-
diante la deflactacién del minimo exento y de la tarifa del impuesto ni lo convierte en un
gravamen confiscatorio ni justifica su supresion.

En conclusién, aun sin tener en cuenta que la variacién del valor de la riqueza de los
individuos depende principalmente, con toda seguridad, de factores ajenos al tributario,
dificilmente puede decirse que la aplicacion del IP a lo largo de la década 2011-2020 su-
puso, en general, una disminucién de la de sus contribuyentes y, menos aun, que se tra-
ta, segun llega a afirmarse en ocasiones, de un impuesto claramente confiscatorio para
los patrimonios mas elevados (76). Son estos, ademas, los Unicos que sujeta a gravamen
el ITSGF cuya constitucionalidad ha sido admitida sin ambages por el TC desde el punto
de vista aqui adoptado, el de la adecuacién a los principios de justicia tributaria de la
imposicion sobre el patrimonio neto de las personas fisicas.

5. CONCLUSIONES

La STC 149/2023, de 7 de noviembre, concluye acertadamente que el ITSGF no con-
culca ni el principio de capacidad econémica ni el de interdiccién de la confiscatoriedad.
Sin embargo, los razonamientos del TC ponen de manifiesto cierta confusién entre el
contenido de ambos principios que ya pudo apreciarse en su tortuosa jurisprudencia
sobre la base imponible del IIVTNU alegada, como cabia esperar, en el recurso resuelto
por dicha sentencia.

Las expectativas que gener6 dicha jurisprudencia sobre el IIVTNU acerca de su posi-
ble extrapolacion al ITSGF eran, a nuestro juicio, totalmente infundadas, aunque qui-
zas fue el propio TC el que las propicié al atribuir al principio de no confiscatoriedad
un protagonismo inmerecido en sus sentencias anteriores a la STC 182/2021, de 26 de
octubre, algo debido, seguramente, al vano intento de eludir la anulacion de las normas
controvertidas. Esto devino insostenible en el caso analizado en dicha sentencia, en la
que, de manera a nuestro juicio acertada, el TC marginé totalmente el principio de no

(76) Asi lo afirman, por ejemplo, Rubio Guerrero y Alvarez Garcia (2015: 98), que entienden
que «para los patrimonios més elevados, el IP es claramente confiscatorio», basandose, entre otras
razones, en una comparacioén entre los tipos efectivos del impuesto y el tipo de referencia inter-
bancario. Al margen de que este planteamiento ya ha sido desechado, como sabemos, por la STC
149/2023, supone dar por supuesto, a nuestro juicio de forma extraordinariamente reduccionista y
simplificadora, que dicho tipo de referencia es equivalente a la rentabilidad media de los patrimo-
nios sujetos a gravamen en el IP.
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confiscatoriedad a la hora de fundamentar su declaracién de nulidad de las normas cues-
tionadas, arrumbando asi la relevancia que le habia dado anteriormente, significativa-
mente en la STC 126/2019, de 31 de octubre.

El ITSGF no transgrede el principio de no confiscatoriedad, pero no porque su mate-
ria imponible no sea la renta potencial del patrimonio que, segin el recurso del Consejo
de Gobierno de la Comunidad de Madrid, deberia considerarse ficticia o inexistente en el
actual contexto econémico, sino, sobre todo, porque, dada la regulacion de sus elementos
de cuantificacién, dificilmente puede incidir con tal alcance sobre la manifestacién de
capacidad econémica gravada, es decir, el patrimonio neto.

La STC 149/2023 acierta en la identificacién del patrimonio como materia imponible
del ITSGF que respeta el principio de capacidad econémica en su dimensién de funda-
mento de la contribucién, pero no, a nuestro juicio, cuando adopta su vertiente de para-
metro o medida de la contribucién como criterio con el que elucidar la cuestién relativa
a si el impuesto incide o no de forma excesiva sobre tal manifestacién de capacidad eco-
némica. A nuestro juicio, es el principio de interdiccién de la confiscatoriedad, y no el de
capacidad econémica, el que no se ve transgredido por el hecho de que los tipos efectivos
de gravamen no puedan considerarse excesivos en relacién con la capacidad econdémica
gravada por el ITSGF. En cualquier caso, aun si estamos en lo cierto, se trataria de un
equivoco planteamiento del TC que no desmerece el acierto de la conclusién que alcanza
en su sentencia, que, por lo dem4s, no cuenta con ningin voto particular en contra a este
respecto.

El caracter no confiscatorio del ITSGF puede predicarse igualmente del IP, pese a su
vigencia indefinida y aplicacién recurrente en el largo plazo. A nuestro juicio, el ana-
lisis de los datos estadisticos de este impuesto correspondientes al periodo 2011-2020
permite alcanzar la conclusién de que, de acuerdo con su regulacién actual, dificilmente
puede afectar significativamente a la riqueza gravada —ni mucho menos agotarla— con
tal horizonte temporal, ni con caracter general, ni en relacién con aquellos supuestos en
los que el articulo 31 LIP impone limitaciones al ajuste de la cuota integra que regula,
bien sea por la exclusién en su computo de la cuota integra correspondiente a bienes y
derechos improductivos, bien por efecto del denominado impuesto minimo. Tales datos
parecen indicar, muy al contrario, que seria recomendable modificar dicho precepto en
linea con la Propuesta 103 del Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria a fin de imprimir
al impuesto un caracter auténticamente progresivo en relaciéon con los contribuyentes
con patrimonios mas elevados, es decir, precisamente los sujetos al ITSGF que el TC ha
reputado plenamente constitucional.
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RESUMEN

La Ley 7/2022 impone a los ayuntamientos el establecimiento de una tasa o tarifa que
financie el servicio de recogida, transporte y tratamiento de residuos, las cuales habrian
de ser especificas, diferenciadas y no deficitarias. La determinacién y justificacién del
importe de las tasas o tarifas deberd plasmarse en un informe econémico-financiero que
incluya los costes directos e indirectos del servicio, los ingresos que genere y los médulos
de reparto del coste neto entre los contribuyentes. Una de las principales novedades es
la relativa a la introduccién del pago por generacién como elemento cuantificador.

Palabras clave: tasa, tarifa, residuos, informe econémico-financiero, pago por generacion.

(*) Este articulo se ha desarrollado en el seno del Programa de Doctorado en Derecho y Ciencias
Sociales de la UNED. El autor agradece las inestimables observaciones y aportaciones a este tra-
bajo realizadas por los profesores Ana Herrero Alcalde y Pedro Manuel Herrera Molina.

(**) Correo electrénico: asantodom5@alumno.uned.es

—-151—


mailto:asantodom5@alumno.uned.es
https://dx.doi.org/10.47092/CT.24.3.5

ARTICULOS CIENTIFICOS / CRONICA TRIBUTARIA 192-2024

THE ECONOMIC-FINANCIAL REPORT IN
THE WASTE LAW

Alvaro Luis Santodomingo Gonzalez

ABSTRACT

Law 7/2022 requires municipalities to establish a charge or fee to finance the waste co-
llection, transport and treatment service, which must be specific, differentiated and not
deficient. The determination and justification of the amount of the charges or fees must
be reflected in an economic-financial report that includes the direct and indirect costs of
the service, the revenue it generates and the modules for distributing the net cost among
taxpayers. One of the main novelties is related to the introduction of pay as you throw
as a quantifying element.

Keywords: charge, fee, waste, economic-financial report, pay as you throw.
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1. INTRODUCCION

La reciente Ley 7/2022 de residuos ha incorporado importantes novedades en relacién
con las figuras locales que financian los servicios de recogida, transporte y tratamiento
de residuos (1): las tasas y las tarifas (2). Los ayuntamientos espafioles se ven compe-
lidos, por imperativo legal, a establecer o modificar los instrumentos financiadores de
estos servicios antes de abril de 2025, para lo cual habran de aprobar o modificar sus
ordenanzas locales reguladoras de las tasas o tarifas de residuos.

El elemento central de estos expedientes de establecimiento o modificacién de las ta-
sas o tarifas es el informe econémico-financiero, que debe recoger y cuantificar los costes
previstos del servicio, asi como los ingresos que se estima recaudar de los usuarios. El
trabajo que se presenta trata de aportar a la literatura existente sobre la nueva Ley de
residuos, un estudio especifico acerca de la configuracién y contenido del estudio econé-

(1) El origen de tales innovaciones debemos buscarlo en la normativa europea, a través de la
Directiva 2018/851/UE, de 30 de mayo, la cual ha tratado de promover los principios de economia
circular, de incremento de la eficiencia energética, de mejora de la utilizacién de la energia renova-
ble, de la reduccién de la dependencia energética de la Unién y de creacién de nuevas oportunida-
des econémicas. A través de esta norma se pretende lograr la consecucién del objetivo de prevenir
la generacién de residuos o, al menos, su minoracién, asi como la reutilizacién y el reciclaje de
desechos. Cfr. Ortega Bernardo (2022: 897-898).

Como destaca Herrera Molina (2021: 16), la directiva sefialada no prevé la creaciéon de un im-
puesto armonizado sobre residuos, aunque si que los Estados miembros haran uso de los instru-
mentos econémicos y de otras medidas para proporcionar incentivos para la aplicaciéon de la jerar-
quia de residuos. En el anexo IV de la Directiva se hace mencién, entre otros instrumentos, a las
tasas y al empleo de sistemas de pago por generacién que impongan a los productores de residuos
el pago de tasas segln la cantidad real de residuos generados y proporcionen incentivos para la
separacién en origen de los residuos reciclables y para la reduccién de los residuos mezclados.

(2) Las tasas son tributos exigidos por la prestacién de servicios publicos coactivos cuando se
prestan directamente por los entes territoriales locales, mientras que las tarifas (técnicamente
prestaciones de cardcter publico no tributarias) financian los servicios que se gestionan de forma
directa mediante personificacién privada o a través de alguna de las modalidades de gestién indi-
recta. Cfr. Herrera Molina (2021: 22-23).
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mico-financiero sobre el que pivota el establecimiento o la modificacién de las tasas o
tarifas que financian el servicio de recogida, transporte y tratamiento de residuos.

La Ley 7/2022 ha introducido algunas matizaciones e innovaciones respecto de los
costes e ingresos que estos servicios pueden generar, los cuales tendran que aparecer
necesariamente en el estudio econémico-financiero. Ademads, se ha introducido en la Ley
el principio de pago por generacion, sobre el que, sin duda, versara la reforma local de la
financiacién de los servicios vinculados a los residuos.

Estas lineas tratan de aportar algo de luz a la tarea de elaboracién del informe eco-
némico-financiero, a la vista de las novedades legales incorporadas por el nuevo texto
normativo. Este trabajo se estructura en seis secciones. El segundo apartado introduce
el principio de cobertura de costes, como pieza esencial informadora del documento que
tratamos. En el tercer epigrafe expondremos las caracteristicas esenciales del informe,
detallando en el cuarto apartado los elementos que deben ser incluidos en el mismo, de
acuerdo con la normativa en vigor y la jurisprudencia de nuestros tribunales. La quinta
seccién estudiara la forma en que se debe distribuir el coste neto del servicio entre los
usuarios mediante los médulos de reparto. Por dltimo, el sexto apartado detallara las
principales conclusiones de este trabajo, mediante las que pondremos el énfasis en el
contenido necesario del informe econémico-financiero, tanto en la vertiente de los costes
como en la de los ingresos, asi como en los médulos de reparto més adecuados para dis-
tribuir el coste neto entre los usuarios del servicio, destacando la novedad que supone
la introduccién de modo expreso en la normativa de aplicacién del principio de pago por
generacion.

2. EL PRINCIPIO DE COBERTURA DE COSTES

Seriala Simoén Acosta (1991: 110-116) (3) que el fundamento de las tasas se encuentra
en la provocacion de costes por la utilizacién de servicios publicos. Entre los costes y el
producto de la tasa, Pages 1 Galtés (1999: 48) entiende que se debe establecer una rela-
cién que se explica a través de los principios de cobertura de costes y de equivalencia.

El principio de cobertura de costes vincula el coste del servicio y la recaudacién logra-
da a través de la tasa, de tal forma que el montante obtenido por ésta debera tender a
cubrir, en todo o en parte, los costes que ocasiona la prestacién del servicio, ya sean de
administracién, mantenimiento, financieros o por la amortizacién de bienes (4). Pageés i
Galtés (1999: 48-49) considera que el principio de equivalencia se inclina por explicar la
relacion entre la prestacion del servicio y las cuantias que paga el usuario, de tal modo

(3) Indica este autor que «con las tasas no se pretende hacer contribuir por el hecho de tener
capacidad econdmica, sino que las tasas persiguen que quienes provocan especialmente un gasto
0 un perjuicio, econémicamente evaluable, a la comunidad, contribuyan también especialmente al
sostenimiento de las cargas publicas (...) Quien provoca costes de forma especial puede ser llamado
a contribuir al sostenimiento de las cargas publicas en funcién del coste provocado».

(4) Pages 1 Galtés (2022a: 40) considera que, a través del principio de cobertura de costes, se
trata de atender al valor que, via coste, tiene para la Administracion la prestacion del servicio o la
realizacién de la actividad.
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que las cantidades que genera la tasa cubran el valor que para el ciudadano tiene la
prestacién del servicio.

Nuestro derecho positivo recoge estos principios en el articulo 7 de la Ley 8/1989, de
13 de abril, de tasas y precios publicos (LTPP) (5), y, estableciendo el coste como limite
superior de la recaudacién por la tasa, en el articulo 24.2 del Real decreto legislativo
2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales (TRLRHL) (6). En el ambito de los precios publicos, es tradicional
la utilizacién del coste como suelo de las cuantias que se pretende liquidar (7).

No es la incorporacién del principio de cobertura de costes algo novedoso en el mundo
juridico local, pues ya el Estatuto Municipal de 1924 habia optado por el mismo.

Un nuevo paso en esta singladura es el dado por la Ley 7/2022 de residuos, cuyo arti-
culo 11.3 prevé lo siguiente:

«En el caso de los costes de gestién de los residuos de competencia local, de acuerdo
con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, las entidades locales
establecerdn, en el plazo de tres afios a contar desde la entrada en vigor de esta ley,
una tasa o, en su caso, una prestacién patrimonial de caracter publico no tributaria,
especifica, diferenciada y no deficitaria, que permita implantar sistemas de pago por
generacién y que refleje el coste real, directo o indirecto, de las operaciones de recogi-
da, transporte y tratamiento de los residuos, incluidos la vigilancia de estas operacio-
nes y el mantenimiento y vigilancia posterior al cierre de los vertederos, las campanas
de concienciacién y comunicacion, asi como los ingresos derivados de la aplicacién de
la responsabilidad ampliada del productor, de la venta de materiales y de energia».

Como se puede comprobar, estamos ante una importante novedad, pues nos encontra-
mos con una figura que contradice dos principios de actuacién tradicionales de nuestro
derecho tributario local: la tasa o la tarifa seréan de obligatoria imposicién por parte de
los entes locales y no podran ser deficitarias (8).

(5) Bajo el titulo “Principio de equivalencia” establece que «Las tasas tenderdn a cubrir el coste
del servicio o de la actividad que constituya su hecho imponible».

(6) Prescribe este precepto que: «En general, y con arreglo a lo previsto en el parrafo siguiente,
el importe de las tasas por la prestacion de un servicio o por la realizacién de una actividad no po-
dra exceder, en su conjunto, del coste real o previsible del servicio o actividad de que se trate o, en
su defecto, del valor de la prestacion recibida». En idénticos términos se expresa el articulo 19.2 de
la LTPP. Nétese que la expresion “en su defecto” implica la preponderancia del principio de cober-
tura sobre el de equivalencia, pues tan s6lo se aplicara en defecto de coste, cuando éste sea despro-
porcionado con el valor de la prestacién recibida por los afectados. Cfr. Pages i Galtés (1999: 51).

(7) Asi lo establecen los articulos 25 de la LTPP y 44 del TRLRHL.

(8) Como senala Gomar Sanchez (2022: 104), el caracter no deficitario desvirtia el tradicional
fundamento econémico de las tasas, segin el cual la recaudacién por este concepto no puede su-
perar el coste que la prestacion del servicio tenga, pero si quedarse por debajo, imposibilitando la
opcién politica y social de que la exaccién sea inferior al coste, en ejercicio de la autonomia de las
corporaciones locales.

No obstante, no es la primera vez que se establece una tasa no deficitaria en nuestro ordena-
miento juridico local, pues el articulo 214 del Real Decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril,
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En todo caso, el coste del servicio o de la actividad ptblica se convierte en los cimien-
tos sobre los que construir el edificio de la tasa (o de la tarifa, como luego expondremos)
y resultard imprescindible conocerlo para determinar el importe de la figura que, prin-
cipalmente, vaya a financiar el servicio publico. Esta circunstancia es reconocida por el
articulo 25 del TRLRHL, que prevé que «Los acuerdos de establecimiento de tasas por
la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del dominio ptblico, o para finan-
ciar total o parcialmente los nuevos servicios, deberan adoptarse a la vista de informes
técnico-econémicos en los que se ponga de manifiesto el valor de mercado o la previsible
cobertura del coste de aquellos, respectivamente. Dicho informe se incorporara al expe-
diente para la adopcién del correspondiente acuerdo” (9). Nos encontramos, sin duda,
ante un documento esencial en el procedimiento administrativo de establecimiento o
modificacién de una tasa (o tarifa), ante cuya ausencia o inadecuada formulacién la
jurisprudencia no ha dudado en aplicar la nulidad de pleno derecho de la ordenanza co-
rrespondiente (10). De la misma opinién son Simén Acosta (1991: 153) y Gil Rodriguez
(2012: 64-65) (11), quienes consideran que la omisién de la memoria econémico-finan-
ciera implica la nulidad de pleno derecho de la ordenanza, pues se trata de un tramite
esencial en la formacién de la voluntad del 6rgano.

No obstante, lo anterior, Ferreiro Lapatza (1999: 9) critica la utilizacién del principio
de cobertura de costes como eje del importe de las tasas (y de las tarifas), puesto que
la Constitucién no reconoce expresamente como principio de reparto de la carga tribu-

por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones vigentes en materia de régimen local,
preveia que la «[l]a fijacién de las tarifas de las tasas por prestacién de servicios y realizacién de
actividades se efectuara de forma que su rendimiento total cubra el coste de aquéllos, para cuya
determinacidon se tendrdn en cuenta tanto los costes directos como el porcentaje de costes generales
que les sea imputable».

(9) Con la misma finalidad, el articulo 20 de la LTPP prevé que: «Toda propuesta de estableci-
miento de una nueva tasa o de modificacién especifica de las cuantias de una preexistente debera
incluir, entre los antecedentes y estudios previos para su elaboraciéon, una memoria econdémico-fi-
nanciera sobre el coste o valor del recurso o actividad de que se trate y sobre la justificacién de la
cuantia de la tasa propuesta.

La falta de este requisito determinara la nulidad de pleno derecho de las disposiciones reglamen-
tarias que determinen las cuantias de las tasas».

(10) La STSJ de Cataluiia de 22 de enero de 2018 (ECLI:ES:TSJCAT:2018:2361) dictamind que
«la falta de informe o su caracter incompleto determinaré la nulidad de pleno derecho de la Or-
denanza». En similares términos se expresan la STSJ de Islas Baleares de 13 de febrero de 2020
(ECLL:ES:TSJBAL:2020:115), por inexistencia en el expediente de memoria econémico-financiera,
o las STSJ de Castilla y Leén de 22 de abril de 2019 (ECLLI:ES:TSJCL:2019:1940) y STSJ de An-
dalucia de 20 de febrero de 2018 (ECLI:ES:TSJAND:2018:7885), por justificacién insuficiente del
coste del servicio en la memoria econémico-financiera.

(11) Explica Gil Rodriguez (2012: 64-65) que los informes técnico-econémicos son instrumentos
imprescindibles que tienen una funcién esencial como es la de justificar lo que cuesta a la Admi-
nistracién prestar un determinado servicio ptblico a un conjunto de usuarios concretos. Considera
que es una pieza insuprimible que permite a los tribunales el examen de los posibles excesos en
que se haya podido incurrir al cuantificar las tasas. Estas dos notas, su cardcter insuprimible e
imprescindible, vician a la ordenanza, en el supuesto de su ausencia, de nulidad, ya que la orde-
nanza no se entiende sin este documento, que permite acreditar por qué se exigen unas cuantias
y no otras.
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taria més que el principio de capacidad econémica. Con todo, también es cierto que en
numerosas ocasiones no resulta posible cuantificar las tasas atendiendo a la capacidad
econdémica y se debe acudir a otros principios también acogidos por la Constitucién para
justificar el importe de las tasas (o tarifas) (12).

Ante el hecho de que nuestra Constitucién no contemple explicitamente ni el principio
de provocacién de costes ni el de equivalencia, pero si el de capacidad econémica, caben
dos posturas, como recoge Pages i Galtés (2022a: 41-42): la de aquellos que consideran
que la Carta Magna coloca la capacidad econémica en la parte nuclear de todos los tri-
butos, de forma que el legislador sélo podra elegir como hechos que generen la obligacién
de tributar los que revelen una cierta capacidad econémica; y la de quienes sostienen
que el sistema tributario justo al que aspira la Constitucién puede fundamentarse en
otros principios distintos al de capacidad, siempre que no se ignore su primacia. En al-
timo término, el principio de capacidad econémica es una manifestacién del principio de
igualdad (que también se menciona expresamente en el art. 31.1 CE) y el principio de
equivalencia es también una manifestacién del principio de igualdad, que se ajusta me-
jor a la naturaleza de los “tributos sinalagmaéticos” como las tasas.

De entre las dos opciones que sefialamos, nos decantamos por la segunda, que es la
recogida por nuestro legislador al establecer que en la fijacién de las tasas se tendrd en
cuenta, “cuando lo permitan las caracteristicas del tributo”, la capacidad econémica de
las personas que deban satisfacerlas (art. 8 LTPP), o al indicar que para la determina-
cién de la cuantia de las tasas “podran” tenerse en cuenta criterios genéricos de capa-
cidad econdmica de los sujetos pasivos obligados a satisfacerlas. Es decir, el legislador
entiende que es el principio de provocacién de costes el que justifica el establecimiento de
las tasas, por lo que cabran tasas cuyo hecho imponible no revele capacidad econémica,
siendo posible, incluso, que no se tome en cuenta este principio para su cuantificacion, de
acuerdo con la opinion de Pages 1 Galtés (2022a: 42). De todos modos, la Ley de residuos
se refiere, de modo implicito, al principio de capacidad econémica al establecer que, para
determinar la cuantia de la tasa o tarifa, podra aplicarse una «... reduccion para las per-
sonas y las unidades familiares en situacién de riesgo de exclusién social».

La jurisprudencia (13) ha destacado el caracter claramente secundario del principio
de capacidad econémica en materia de tasas, puesto que, a diferencia de los impuestos,
la prestacién tributaria constitutiva de la tasa no se satisface porque se realice un hecho
que manifieste mayor o menor capacidad econémica, sino por recibir un servicio de la
Administracion, lo que implica que el principio informador prevalente es el de equiva-
lencia de costes, pero no en relacién con el coste del servicio concreto que se preste por
la Administracion a cada ciudadano individual, sino, en su conjunto, respecto del coste
real o previsible del servicio o actividad.

(12) Destaca Pagés i Galtés (1999: 53) que «no s6lo caben tasas cuyo hecho imponible no revele
capacidad econdémica alguna, sino que también cabran tasas que se cuantifiquen sin tener en cuen-
ta criterios genéricos de capacidad econémica de los sujetos pasivos».

(13) Asi lo indic6 la STS de 30 de noviembre de 2002 (ECLI:ES:TS:2002:8027), comentada por
Aragonés Beltran (2011: 50).
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Por otra parte, la opcién defendida por el TRLRHL de que la tasa no necesite cubrir
el coste del servicio ha sido considerada como ventajosa. Asi, se evita una posible impug-
nacién de la ordenanza fiscal por no incluir algin concepto de coste, haya sido provocada
esta omisién por error, omisién o con intencién. Pero la vuelta de tuerca de la Ley 7/2022
implica que la tasa o tarifa no pueda ser deficitaria, por lo que, en el caso de la tasa, hay
que ajustar su importe por arriba y por debajo, pues si el importe global de la misma es
superior al coste, se incumpliria el TRLRHL, y si es inferior, se infringiria la Ley 7/2022.
Se trata, sin duda, de un ejercicio de precisién de dificil consecucién (14). Como senala
Ruiz Garijo (2023: 21), la falta de precisién del informe econémico-financiero, asi como
cualquier aspecto que no encuentre justificacion en el mismo, posibilitara que los usua-
rios planteen la nulidad de la ordenanza reguladora del gravamen, incrementando la
conflictividad ya existente.

Sin embargo, el posible incumplimiento del TRLRHL que comentamos no resulta
aplicable a las tarifas, pues la prestacién patrimonial no se encuentra afectada por la
limitacién econdémica de las tasas (15).

Gil Rodriguez (2012: 76-79) y Bayona de Perogordo y Soler Roch (1989: 689-693) han
planteado la necesidad de que las tasas no financien la totalidad del servicio ptublico
o actividad administrativa, puesto que, ademas del interés particular de los usuarios,
existe un interés general en la propia existencia del servicio ptblico en cuestién. Se ha-
bla asi de costes trasladables y costes no trasladables, en funcién de la incorporacién o
no de los mismos al coste total que debe ser objeto de financiacién, considerando como
no trasladables, en particular, los costes indirectos. Pues bien, ante la diccién de la Ley
7/2022, debemos concluir que no es esta la idea que ha querido plasmar el legislador,
pues exige que el coste neto del servicio sea trasladado a sus usuarios.

3. EL INFORME ECONOMICO-FINANCIERO

Como acabamos de senalar, el informe econémico-financiero es un documento que
debe constar en cualquier expediente de aprobacién o modificacién de ordenanzas regu-
ladoras de tasas y tarifas por servicios o actividades publicas.

(14) Gomar Sanchez (2022: 105) considera que, al no indicarse por la Ley 7/2022 la consecuen-
cia del incumplimiento de su previsiéon de tasa o tarifa no deficitaria, y provocando sin embargo la
infraccion del TRLRHL la nulidad de la ordenanza, lo que trata de lograr la normativa de residuos
es que la figura de ingresos se aproxime lo maximo posible al coste del servicio, sin pasarse. Lo
contrario, indica este autor, seria pretender que el estudio econdmico-financiero tuviese la preci-
si6n de un buen reloj suizo.

(15) Sostiene Herrera Molina (2021: 37) que «debe tenerse en cuenta que en la cuantificacion
de las tarifas no existe el limite del coste del servicio, aunque deban respetarse los criterios de la
Ley de Contratos del Sector Publico y su desarrollo reglamentario. Esto podria hacer pensar que
la financiacién mediante tasas (mediante gestién directa del servicio) siempre serd preferible a la
gestién indirecta (mediante una empresa concesionaria). No obstante, es posible que la entidad lo-
cal no disponga de medios para prestar el servicio del modo maés eficiente (en especial cuando este
puede requerir un mecanismo de pago por generacién)».
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Pages 1 Galtés (1999: 79) define este documento como el informe preceptivo emitido
o, cuando menos, fiscalizado por la Intervencion local, antes del establecimiento o mo-
dificacién de las tasas o precios publicos (debemos afnadir también las tarifas), en cuya
virtud se procede a calcular la relaciéon que guardan los costes del servicio o actividad
con los ingresos esperados de la figura financiera, encontrando su causa en la necesidad
de justificar el grado de cobertura financiera del servicio o actividad de que se trate, y
que esta destinado a evitar la arbitrariedad y servir de instrumento de control de las
actuaciones de los poderes publicos.

Gomar Sanchez (2011: 12) lo concepttia como un documento técnico y riguroso, sus-
ceptible de ser analizado por separado de la ordenanza reguladora de una tasa, en donde
de manera detallada, razonada y razonable, sin presunciones ni sobreentendidos, con
fundamentacién numérica y datos contrastables, se justifica de forma comprensible para
terceros cudl es el coste econdémico que para una Administracién local va a suponer el
mantenimiento de un servicio publico y el importe de lo que se va a cobrar a los ciuda-
danos por ello.

Para el supuesto de las tasas, en virtud de los articulos 25 del TRLRHL y 20 de la
LTPP, la memoria econémico-financiera es preceptiva y previa al acuerdo de su es-
tablecimiento o modificacién. Puede surgir la duda acerca del caracter de este docu-
mento o incluso su mera existencia en el supuesto de las tarifas, pues el legislador ni
tan siquiera exige explicitamente su redaccién. Para Fernandez Lépez (2018: 140), la
memoria también es imprescindible en el caso de las tarifas y la ausencia de este do-
cumento supone un vicio invalidante del mismo alcance que la ausencia de la memoria
técnico-econdmica a la hora de adoptarse el acuerdo de aprobaciéon o modificacién de
una ordenanza reguladora de una tasa. Del Amo Galan (2019: 65) opina que no es im-
prescindible la redacciéon de la memoria en el caso de las tarifas, aunque la considera
recomendable para fundamentar el importe de la prestacion y evitar la litigiosidad que
pudiera surgir. Pagés 1 Galtés (2022b: 97) es de este mismo parecer, considerando que
la recomendacion para redactar la memoria econdémico-financiera deviene en necesi-
dad cuando se trata de justificar el acuerdo de aprobacién de la ordenanza, aunque en-
tiende que podria redactarse con posterioridad al acuerdo de aprobacién. Desde nues-
tro punto de vista, la opcién que mas se ajusta a la legalidad vigente es la ofrecida por
Fernandez Loépez, ya que, tan s6lo si la memoria se incorpora antes de la aprobacién
inicial de la ordenanza, podran los interesados conocer su contenido durante el periodo
de exposicién publica, deviniendo, por tanto, en un elemento esencial del procedimien-
to que trata de motivar el acto y limitar la arbitrariedad de los poderes publicos. En
el caso de las tarifas de residuos esto resulta especialmente relevante, pues, de otro
modo no podria contrastarse si estas respetan los criterios de cuantificacién previstos
en la Ley 7/2022.

Desgranaremos a continuacion los elementos mas significativos de estas definiciones.

En primer lugar, debemos destacar que la denominacién del documento no es una
cuestién excesivamente relevante. La LTPP habla de memoria y el TRLRHL de in-
forme, pero ambos conceptos son realmente sindnimos a los efectos que nos ocupan,
siendo intrascendente por cual optemos pues la finalidad y el contenido de ambos es la
misma, como han defendido Pages 1 Galtés (1999: 67), Gomar Sanchez (2011: 12) y Gil
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Rodriguez (2012: 61) (16). Los tribunales han destacado que los informes técnico-eco-
némicos y las memorias son documentos andlogos, por lo que el Tribunal Supremo (17)
ha admitido reiteradamente que se refiere a unos u otros en sus resoluciones de forma
indistinta.

En segundo lugar, cabe plantearse qué érgano debe confeccionar el informe econé-
mico-financiero. No existe en la normativa local ninguna atribucién de esta funciéon a
ninguin puesto de trabajo o servicio administrativo concreto, por lo que debemos con-
cluir que podra realizar esta labor cualquier funcionario, directamente o asistido por la
correspondiente empresa contratada al efecto, que tenga formacién adecuada y ocupe
un puesto de trabajo cuyo desempenio corresponda al grupo A (18). Los municipios con
plantillas mé4s amplias de cardcter técnico, que normalmente se corresponden con los
municipios de gran poblacién, cuentan en las distintas 4reas municipales con especialis-
tas con conocimientos adecuados para la elaboracién del informe econémico-financiero
cuantificador de las tasas o tarifas, como economistas o técnicos de servicios, lo cual no
sucede en la mayoria de los municipios espafnoles. En cualquier caso, consideramos que
no seria adecuado, aunque haya sido sugerida tal posibilidad por Pages i Galtés (1999:
68-69), que este documento sea elaborado por quien ocupe la Intervenciéon municipal. Es
cierto que, en virtud del articulo 4 del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que
se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracion local con habilita-
cién de caracter nacional, se atribuye a la Intervencién el control financiero y la funciéon
fiscalizadora, pero dificilmente se podra lograr la imparcialidad en el analisis del docu-
mento y del expediente en su conjunto por parte de quien ha participado activamente
en su elaboracién. Tampoco resultaria adecuado que este documento lo confeccione el

(16) Una opinién contraria la sostiene Aguallo Avilés (1992: 182), al entender que la LTPP,
al regular la memoria, trata de evitar decisiones caprichosas de la Administracién a la hora
de fijar la cuantia del tributo; por contra, el TRLRHL sélo se preocupa de asegurar que no se
creen servicios deficitarios que acaben por financiarse con los Presupuestos Generales del Es-
tado.

(17) Encontramos pronunciamientos en este sentido en la STS de 7 de febrero de 2009
(ECLI:ES:TS:2009:1362), en la que se indica que ambos documentos tienen contenido anélo-
go y se vienen a exigir como garantia para el administrado, ya que a la vista de los mismos
es como puede determinarse si el ayuntamiento ha fijado el importe de las tasas conforme a
Derecho. En la STS de 10 de febrero de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:818), se determina que se
puede referir a ambos documentos de forma indistinta, exigiendo la existencia de unos u
otros tanto para la imposicion de nuevas tasas como para la modificaciéon sustancial de las
ya existentes.

(18) El articulo 169 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba
el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local prevé que per-
teneceran a la subescala técnica de Administracion general, los funcionarios que realicen tareas
de gestion, estudio y propuesta de cardcter administrativo de nivel superior. Nos parece que éste
seria el caso que nos ocupa, dada la naturaleza del informe del que hablamos.
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concesionario del servicio, como se han encargado de destacar la jurisprudencia (19) y
la doctrina (20).

En tercer lugar, un elemento esencial del estudio econémico-financiero que debe ser
analizado es su finalidad. El Tribunal Constitucional (21) ha sefialado la interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes publicos como el eje teleoldgico de este documento, al
obligarlos a circunscribir su actuacién a criterios de naturaleza técnica, contrastables y
enjuiciables por los tribunales. La doctrina ha manifestado esta misma finalidad, vin-
culandola con el control necesario de los tribunales de justicia. Gomar Sanchez (2011:
13) (22) ha puesto de relieve la utilidad inmediata que este documento tiene para el

(19) La STS de 24 de junio de 2021 (ECLLI:ES:TS:2021:2596) estima que no resulta posible consi-
derar como informe técnico-econdémico el estudio de viabilidad econémico-financiera del contrato de
gestién de servicio publico elaborado por la empresa concesionaria. El informe técnico-econémico
exigido para la aprobacién de la tasa no puede ser sustituido por la aportacién del citado estudio
de viabilidad, aunque incluya un examen exhaustivo de los costes del servicio y de la repercusién y
suficiencia de las tarifas propuestas, con una férmula matematica de equiparacién de los ingresos
previstos a los costes previsibles. En su sentencia de 26 de abril de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:1600),
el Tribunal Supremo entendié que no era suficiente un informe econémico elaborado por la empre-
sa adjudicataria del servicio, siendo necesario que, al menos, un funcionario municipal competente
ratificase tal documento.

(20) Gomar Sanchez (2022: 113-115) entiende que, al ser este informe el elemento sobre el que
pivota la reserva de ley en materia de tasas locales, éste debe ser confeccionado forzosamente por
la entidad local. Ademads, considera que, en el caso de que se confeccione por un tercero y se verifi-
que por el ente local, tal actuacién de comprobacién no puede ser meramente formal y retérica, por
lo que considera que no puede darse validez a tal forma de actuar, debiendo confeccionarse el do-
cumento por el ente local. También considera este autor que las mismas consideraciones se pueden
realizar en relaciéon con las tarifas, pues se trata de limitar la arbitrariedad y proteger frente a la
indefension que ocasiona la falta de motivacion de una decisién administrativa.

(21) La STC 233/1999 (ECLI:ES:TC:1999:233) ha destacado la obligatoriedad de circunscribir-
se, dentro de una esfera de razonable apreciacion, a unos criterios de naturaleza técnica que no se
pueden obviar. La discrecionalidad técnica sera respetuosa con las exigencias de la reserva de ley,
senala el tribunal, cuando asegure una garantia a los administrados frente a posibles arbitrios de
la Administracién. El contenido exacto de las magnitudes de célculo utilizadas e incluidas en el
informe dependera de variables inciertas, pero no pueden ser el resultado de una decisién antoja-
diza, caprichosa o arbitraria del ente publico. La memoria econémico-financiera debe constituirse
en una garantia de imparcialidad de la decisién de la Administracién, un documento que debe
justificar las utilidades derivadas de la realizacién de actividades y la prestacion de los servicios o
los valores de mercado que se hayan tomado como referencia. De similar opinién se ha mostrado
el Tribunal Supremo en su sentencia de 8 de marzo de 2002 (ECLI:ES:TS:2002:1643), en la que se
indica que, a pesar de las dificultades que conlleva la elaboracién del estudio econdmico-financiero,
es preciso un minimo de rigor en su planteamiento y formulacién, rechazandose estimaciones pu-
ramente voluntaristas, por carentes de todo apoyo técnico y estadistico, dado que este documento
es la Unica garantia de los contribuyentes ante la posible arbitrariedad de los ayuntamientos, pu-
diendo llegar a provocar la indefensién de los interesados.

(22) Este autor expresa de una manera muy grafica, tomando prestada la institucién penal del
fumus bonis iuris, que la mera existencia del estudio econémico-financiero genera un efecto psico-
légico de apariencia de buen derecho derivado de la presuncion de legalidad de los actos adminis-
trativos. Por supuesto, serd el andlisis en profundidad del documento lo que permitira mantener
tal presuncién o desecharla.
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contribuyente, pues le permite comprobar, con los ingresos y gastos incorporados, que
los importes de la tasa o tarifa estan equilibrados y no se incumplen las limitaciones le-
galmente impuestas. Por tanto, la utilidad inmediata es acreditar el cumplimiento del
presupuesto econémico de estas figuras financieras. Aragonés Beltran (2011: 49) seriala
que la funcién primordial de la memoria es justificar el grado de cobertura del coste de
los servicios por los ingresos generados por la tasa, a la que hay que afiadir la de justifi-
car las cuantias concretas de las tasas exigibles.

En cuarto lugar, consideramos que la memoria econémico-financiera debe elaborarse
con anterioridad a la adopcion del acuerdo plenario de imposicién y ordenaciéon de la
tasa o tarifa, o de su modificacién, pues sélo asi podran, primero los miembros del 6rga-
no plenario y después cualquier interesado, verificar el cumplimiento de las limitaciones
legalmente establecidas. Cierto es que un estudio econémico-financiero confeccionado
con posterioridad podra justificar los importes de las figuras financieras establecidas o
modificadas, pero no sera suficiente para salvar el vicio de su ausencia durante la tra-
mitacién de la aprobacién de la ordenanza o su modificacién (23). Debemos afiadir que
el articulo 7.3 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera (LOEPSF) prevé que las disposiciones reglamentarias (y
las ordenanzas municipales lo son), en su fase de elaboracion y aprobacién, deberan
valorar sus repercusiones y efectos, y supeditarse de forma estricta al cumplimiento de
las exigencias de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financie-
ra. Resulta evidente que no es posible evaluar las repercusiones y efectos de la norma
reglamentaria si se desconoce, cuando va a someterse al 6rgano competente para su
aprobacién, a qué importe ascienden las cuantias que se pretende recaudar mediante
las tasas o tarifas (24).

Por ultimo, nos gustaria tratar el problema juridico que se suscita cuando no exis-
te el informe técnico-econémico o ha sido defectuosamente confeccionado. Sin lugar a
dudas, este documento es preceptivo, ya se trate de la aprobaciéon o modificacién de
tasas o de tarifas, pues es la propia norma la que lo exige (25). Senala Pages i Galtés
(1999: 72) que, ademas, se trata de un informe vinculante, en el sentido de que la

(23) Gomar Sanchez (2011: 22) opina que «si el expediente de aprobacion de la ordenanza de
establecimiento de una tasa se lleva a la Comision sin el estudio econémico el dictamen que se
adopte carecera de toda validez pues serd imposible que los concejales voten favorable o desfavora-
blemente un asunto del que desconocen el fundamento primero y mas simple, el de si la tasa que se
propone supera o no el coste del servicio. Debe por esta razén concluirse que el informe econémico
ha de ser previo al dictamen». En un sentido similar, cfr. Pages i Galtés (1999: 71).

(24) Ahonda en esta cuestion el articulo 129.7 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedi-
miento administrativo comun de las Administraciones Publicas (LPAC), que prevé expresamente
que las iniciativas normativas que afecten a los gastos o ingresos publicos presentes o futuros se
deben cuantificar y valorar sus repercusiones y efectos.

(25) Comentamos anteriormente que el articulo 25 del TRLRHL y el 20 de la LTPP prevén la
necesaria elaboracién y constancia en el expediente de la memoria econémico-financiera para el
caso de las tasas. En el ambito de las tarifas, no podemos sino considerar que también es preciso
en virtud de la necesaria constancia de la cuantificacion econdémica de los importes que se prevén
recaudar y del modo en que se van a repartir entre los usuarios de los servicios (ex articulo 129.7
de la LPAC).
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corporacién local debe apoyar su acuerdo en los estudios que integran la memoria y,
en caso de que no esté conforme con su resultado, encargar la redaccién de una nueva
con anterioridad al establecimiento o modificacién de la figura que vaya a financiar
el servicio.

Las tasas, como tributos que son, deben establecerse y regularse mediante ordenan-
za fiscal aprobada por el pleno (articulos 17 y siguientes del TRLRHL) por mayoria
simple (articulo 47.1 de la LRBRL). Por su parte, las tarifas, no siendo tributos, debe-
ran establecerse por el Pleno, por mayoria simple, siguiendo los tramites previstos en
el articulo 49 de la LRBRL. En ambos casos, una vez que la norma haya sido definiti-
vamente aprobada y publicada en el boletin oficial correspondiente, podra ser objeto
de recurso contencioso-administrativo (26) y uno de los motivos que se podran alegar
para lograr su declaraciéon de nulidad sera el de haberse adoptado el acuerdo sin la
adecuada memoria o estudio econémico-financiero. Nos encontramos, de este modo,
ante un recurso directo contra la ordenanza reguladora. También cabra recurso indi-
recto (27) contra los actos aplicativos de las ordenanzas aprobadas, ya sea mediante
liquidacién individual o padroén fiscal, basandose el mismo en la nulidad de las orde-
nanzas aprobadas.

Comoquiera que el estudio econémico-financiero de la tasa o tarifa es un tramite
esencial del procedimiento administrativo de aprobacién o modificacién de estas fi-
guras (28), la ausencia del mismo o su defectuosa configuraciéon implicara que la or-
denanza ha sido dictada prescindiendo de un tramite critico del procedimiento o de
las normas que contienen las reglas esenciales para la formaciéon de la voluntad de
los érganos colegiados. Esta circunstancia provocara que incurra en causa de nulidad
de pleno derecho en virtud de lo previsto en el articulo 47.1.e) de la LPAC. La misma
consecuencia anuda el articulo 20 de la LTPP ante la ausencia de la memoria econ6mi-
co-financiera en el expediente de aprobacién o modificacién de las tasas. Entendemos
que debe seguirse el mismo criterio cuando se trate de la configuracién de las tarifas,
de forma similar a la opinién mantenida por Pages 1 Galtés (1999: 75) cuando estudia
la aprobacién de los precios publicos.

Nos encontramos, en estos casos, ante supuestos de ausencia del estudio econémico-fi-
nanciero, su caracter incompleto, su insuficiencia o incluso el error sustancial en el mis-

(26) El articulo 25 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa (LJCA) prevé el recurso contencioso-administrativo contra las disposiciones de
caracter general.

(27) Previsto en el articulo 26 de la LJCA contra los actos que se produzcan en aplicacién de las
disposiciones de caracter general, fundado en que las mismas no son conformes a Derecho.

(28) La STSJ de Baleares de 16 de septiembre de 1992, citada por Aguallo Avilés (1992: 25),
dispone que este documento exterioriza las razones que justifican la adopcién del acuerdo, no tra-
tandose de un elemento accidental, que pueda existir o no, sino de un requerimiento insoslayable
de la ley para evitar la arbitrariedad de los poderes publicos.
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mo (29). Asi lo han considerado multitud de resoluciones judiciales (30) al entender que
se estan vulnerando las exigencias del principio de legalidad tributaria. Como sefala
Gomar Sanchez (2011: 14), la ausencia o insuficiencia de informe econémico-financiero
es tanto un defecto de forma como de fondo.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia 233/1999 (ECLI:ES:TC:1999:233), ha lle-
gado a afirmar que «aunque los Acuerdos aprobados por el Pleno de la Corporacién mu-
nicipal cumplen las exigencias de autodisposicion en el establecimiento de los deberes
tributarios que laten en la reserva de ley tributaria, es claro que la reserva legal en esta
materia existe también al servicio de otros principios: la preservacién de la unidad del
ordenamiento y de una basica igualdad de posicién de los contribuyentes que, garantiza-
dos por la Constitucién del modo que dice su articulo 133.2, no permiten, manifiestamen-
te, presentar al Acuerdo municipal como sustitutivo de la Ley para la adopcién de unas
decisiones que sélo a ella, porque asi lo quiere la Constitucidn, corresponde expresar».
Por lo tanto, aunque las corporaciones municipales son democraticamente elegidas, no
constituyen un poder legislativo y la naturaleza reglamentaria de las ordenanzas provo-
ca la necesaria sujecién a los limites legalmente establecidos, entre ellos, la constancia
de un estudio econémico-financiero que justifique la ausencia de arbitrariedad en la de-
cisién municipal adoptada.

4. EL CONTENIDO DEL INFORME ECONOMICO-FINANCIERO

Nila LTPP ni el TRLRHL ni la Ley 7/2022 establecen como debe elaborarse el estudio
econdémico-financiero de las tasas o tarifas. Tampoco la jurisprudencia se ha pronun-
ciado sobre este aspecto, pues, como indico la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
marzo de 2002 (ECLI:ES:TS:2002:1643), no es misién de los tribunales confeccionar un
modelo de estudio o memoria, sino verificar que en estos documentos figuren los datos
necesarios para justificar la cuantia de la figura financiera.

Con todo, resulta evidente que en el estudio econdémico-financiero que se incorporara
inexorablemente al expediente de aprobacién o modificacién de la tasa o tarifa habran
de figurar los costes que se pretende sufragar, los ingresos que se prevé obtener y los cri-
terios de reparto entre los contribuyentes. Resulta de interés la inclusién en la memoria
de la metodologia empleada para efectuar el estudio, lo que permitira facilitar su com-

(29) Incluso se han declarado nulas algunas ordenanzas fiscales de tasas municipales porque
sus cuantias fueron apreciadas como desnaturalizaciones palpables de tal figura tributaria, por
el exceso reprobable que suponia su importe. En la STSJ de Cataluna de 30 de noviembre de
2006 (ECLI:ES:TSJCAT:2006:12409) se anula una liquidacién por la tasa por licencia ambiental
asi como las tarifas de la ordenanza por ser su importe irracional, declarando que la tasa existe
para resarcirse de los costes generados por la intervencién municipal y no para allegar recursos
adicionales, pues si este fuese el caso nos encontrariamos ante un impuesto indirecto sin legiti-
macién legal y con resultados injustos dado que no cabe permitir la imposicién de impuestos in-
directos sobre el uso de servicios publicos, como se ha destacado en la STS de 22 de mayo de 1998
(ECLI:ES:T'S:1998:3334).

(30) Entre otras, SSTS de 15 de junio de 1994 (ECLI:ES:TS:1994:4654), de 6 de marzo de 1999
(ECLL:ES:TS:1999:1542) o 7 de febrero de 2000 (ECLI:ES:TS:2000:802).
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prensién y su solidez juridica en el caso de que se plantee un recurso contencioso como
sefiala Gomar Sanchez (2011: 16).

En este sentido, la Ley 7/2022, en su articulo 11.3, requiere que la tasa o tarifa por
la gestién de residuos de competencia local, ademas de ser especifica, diferenciada y no
deficitaria, permita la implantacién de sistemas de pago por generacién y recoja el coste
real, directo o indirecto, de las operaciones de recogida, transporte y tratamiento de los
residuos, incluyendo los costes de vigilancia de estas operaciones, el mantenimiento y
vigilancia posterior al cierre de los vertederos, las campanas de concienciaciéon y comu-
nicacién, asi como los ingresos derivados de la aplicacién de la responsabilidad ampliada
del productor, de la venta de materiales y de energia.

A continuacién, expondremos los diferentes elementos que debera contener el estudio
econbémico-financiero para cumplir fielmente con la misién que legalmente tiene enco-
mendada.

4.1. Los costes

Como se puede comprobar, la parte mas relevante del estudio econémico-financie-
ro hara referencia a los costes del servicio que se pretende financiar. Durdn Gutiérrez
(1989: 14) define el coste del servicio publico como el consumo valorado de prestaciones y
bienes aplicados a la produccién de servicios publicos ofrecidos por el ente en un tiempo
determinado.

Si descendemos al ambito del derecho positivo, comprobamos que la LTPP establece
en el articulo 19.2 que el importe de las tasas por la prestaciéon de un servicio o por la
realizacion de una actividad no podra exceder, en su conjunto, del coste real o previsi-
ble del servicio o actividad de que se trate o, en su defecto, del valor de la prestacion
recibida. Para la determinacién de este importe, concreta la LTPP que se tomaran en
consideracién los costes directos e indirectos, incluso los de carécter financiero, amorti-
zacion del inmovilizado y, en su caso, los necesarios para garantizar el mantenimiento
y un desarrollo razonable del servicio o actividad, con independencia del presupuesto
con cargo al cual se satisfagan. El TRLRHL (31) se manifiesta en unos términos muy
similares. La Ley 7/2022 seniala algunos conceptos de coste expresamente, pero debe-
mos entender que, al igual que sucede con la LTPP y el TRLRHL, se trata de una mera
enumeracion ejemplificativa, sin que podamos colegir que estamos ante un supuesto de
numerus clausus (32).

(31) El articulo 24.2 del TRLRHL tan sélo afiade que el mantenimiento y desarrollo razonable
del servicio o actividad se calculara con arreglo al presupuesto y proyecto aprobados por el érgano
competente.

(32) Como destaca Pages i Galtés (2022a: 60), el articulo 11.3 de la Ley 7/2022 enumera explici-
tamente una serie de costes que no aparecen enunciados en la relacién que ofrece el articulo 24.2
del TRLRHL, pero ello no supone un aumento del concepto de coste que se debe computar, pues
todos ellos son reconducibles al concepto de coste que el texto local ofrece. Por tanto, la enumera-
cién de costes de la Ley 7/2022 no tiene mayor relevancia que la meramente didédctica, tratando
de aclarar que los citados expresamente también se deberan integrar en el cdlculo del coste total
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Como comentamos anteriormente, en el caso de financiacién del servicio mediante
tarifas no existe el limite del coste para su cuantificaciéon.

Seniala Buendia Carrillo (2000: 450) que, antes de iniciar el calculo del coste de los
servicios publicos locales, hay que determinar si se va a optar por la utilizacién de costes
completos o parciales (33). Segtn este autor, el TRLRHL parte claramente del empleo
de los primeros, pues se trata de computar todos los costes que afecten al servicio. Para
llegar a un calculo adecuado, recomienda seguir un modelo organico de Contabilidad de
Costes que parta de la estructura organizativa del ente local (34). Debe tenerse en cuen-
ta que el estudio tiene que recoger todos los costes que son precisos para la prestacién
del servicio y que aquellos costes que no se mencionen, no existen en el expediente de
aprobacién o modificacién de la correspondiente ordenanza (35).

Partiendo del concepto sefialado de coste completo, debemos distinguir entre coste
directo e indirecto. El primero es aquel que se vincula a los centros y actividades del pro-
ceso de transformacién o generacién de los productos o servicios, sin necesidad de aplicar
ningdn método de reparto; el segundo es el que no puede relacionarse inmediatamente
con un centro de coste y, por lo tanto, debe imputarse mediante una clave de reparto, tal
y como explica Vifias Xifra (2019: 78). Como hemos comprobado, tanto la LTPP como el
TRLRHL y la Ley 7/2022 exigen que se tengan en cuenta estos dos tipos de coste, por lo
que pasaremos en los siguientes subepigrafes a desarrollarlos.

En cuanto a la forma de incorporar estos costes al estudio econdémico-financie-
ro, debemos destacar que la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2011
(ECLI:ES:TS:2011:3045) ha considerado insuficientes aquellos informes que realizan
meras referencias a los presupuestos locales, al contenido de los anexos de personal o
de inversiones o a informes de las concejalias correspondientes, sin elaborar la informa-
cion, de tal forma que no se pueda colegir el coste que real y concretamente corresponde
al servicio de recogida, tratamiento y transporte de residuos. Por tanto, consideramos
que los datos de los costes que se obtengan en la elaboracién de la memoria deben ser
mostrados de un modo que permita expresar los costes directos e indirectos del servicio
concreto que se va a financiar con la tasa o la tarifa, eludiendo todos los conceptos que no
deban ser considerados como tales. No es adecuada la mera referencia en la memoria a

del servicio.

(33) El empleo de los costes completos implica considerar todos los costes que se han soportado
para la prestacién del servicio; la utilizacion de los costes parciales supone tener en cuenta sélo
ciertas categorias de costes, como pudieran ser los directos o los variables.

(34) Este método implica identificar claramente las clases, los centros y los portadores de coste,
los cuales se identifican con las tres etapas clasicas de clasificacion, localizacién e imputacién de
costes. Cfr. Buendia Carrillo (2000: 451).

(35) Este principio de que “el coste que no se menciona no existe” es desarrollado por Gomar
Sanchez (2011: 16-17) aludiendo a que sélo lo que aparece en el expediente de imposicién o modi-
ficacién de la tasa podra ser enjuiciado en via contenciosa, por lo que la Administracién no podra
tratar de incorporar en el proceso judicial costes que no incluyé en su momento en el estudio para
tratar de compensar otros que puedan ser cuestionados. Ello iria contra los principios de confianza
legitima y de vinculacién de la Administracién a sus propios actos.
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otros documentos que han sido elaborados con otros fines, como puede ser la aprobacién
del presupuesto municipal.

También nos resulta relevante la precision que ha realizado el Tribunal Supremo (36)
en relacion con el imprescindible desglose de las distintas partidas que integran el coste
del servicio con el objeto de verificar que se han separado los costes referidos al servicio
de limpieza viaria, el cual, en virtud del articulo 21.1 del TRLRHL, no puede ser finan-
ciado nunca con tasas. El principal motivo por el que nos parece importante esta cues-
tién es por la frecuencia con la que los ayuntamientos contratan conjuntamente los ser-
vicios de recogida de residuos con los de limpieza viaria, por las sinergias que se pueden
producir entre ambos. Para la elaboracién del informe econémico-financiero de las tasas
o tarifas serd preciso deslindar con precision los costes de ambos servicios, para incluir
tan sélo los relativos a la recogida, transporte y tratamiento de residuos.

Otro supuesto en el que se tendrian que diferenciar adecuadamente los costes indirec-
tos seria aquel en el que el ayuntamiento decidiese establecer una tasa para los residuos
domésticos y una tarifa para los comerciales. No cabe duda de que, en este supuesto,
habria que elaborar dos memorias, una por cada modalidad de servicio, y dos ordenan-
zas. Consideramos que el deslinde de costes comunes del servicio que se incluyan en
cada una de las memorias se tendra que hacer valorando algin elemento distintivo que
permita atribuir un mayor coste soportado a quien mayor gasto provoca o quien produce
mayores residuos contaminantes o dificilmente reciclables, como podria ser el volumen
de residuos generados en términos generales por cada uno de los dos tipos de usuarios o,
si se dispone de datos suficientes, de la fraccién resto (37).

También querriamos poner de manifiesto que habra que incluir, dentro de los costes,
la cuota de IVA soportado por el Ayuntamiento, dado que, al no poder repercutirse, su-
pone un coste para el ente local y se debe integrar dentro del concepto de coste total del
servicio (38).

En cuanto a la forma de plasmar y estructurar el analisis de los costes en el estudio
econdémico-financiero, ante la ausencia de indicaciones legales al respecto, entendemos
que se debe efectuar identificando los centros de coste que participan en la prestaciéon
del concreto servicio publico de recogida, transporte y tratamiento de residuos, y diferen-
ciando entre centros finales, que prestan el servicio directamente a los usuarios y cuyos
costes son directos, y centros de costes intermedios, que realizan actividades necesarias

(36) La STS de 19 de diciembre de 2007 (ECLL:ES:TS:2007:9032) precisa que es necesario des-
glosar adecuadamente los costes que corresponden al servicio de recogida de residuos respecto de
los de limpieza viaria, pues estos ultimos no son financiables mediante tasas, y pone como ejemplo
los costes de colocacién de papeleras y de conservaciéon y mantenimiento de las mismas, los cuales
entiende que se engloban en el servicio de limpieza viaria y no pueden ser incluidos, por tanto, en
el estudio econdémico-financiero del servicio de recogida de residuos.

(37) La fraccién resto es la fraccién de los residuos que se obtiene cuando ya se han efectuado
las recogidas separadas.

(38) Gil Rodriguez (2012: 72) comenta en este sentido la STSJ de Cataluna de 21 de noviembre
de 2006 (ECLI:ES:TSJCAT:2006:10209), dictada con ocasién de la modificacién de varias ordenan-
zas fiscales del Ayuntamiento de Barcelona.
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para el funcionamiento de los centros finales y cuyos costes son indirectos, como indica
Gil Rodriguez (2012: 78).

4.1.1. Los costes directos

Buendia Carrillo (2000: 452-453), siguiendo la practica habitual, realiza cuatro gran-
des agrupaciones de costes directos, para facilitar su tratamiento y control:

a) Costes de personal: incluye sueldos y salarios, cotizaciones sociales, previsién so-
cial de los funcionarios o cursos de formacién y perfeccionamiento. En el ambito
que tratamos, habra que incluir las partidas de coste del personal que, en su caso,
forme parte de cualquiera de los servicios que atafien de modo directo a la recogi-
da, transporte y tratamiento de residuos, asi como del personal adscrito al servi-
cio de vertederos o al servicio de comunicacién correspondiente, si existiese.

b) Costes del inmovilizado: amortizaciones del inmovilizado material e inmaterial,
reparaciones, mantenimiento y conservacién. En el servicio de recogida, trata-
miento y transporte de residuos este grupo de costes sera muy relevante e incor-
porara la amortizacién, mantenimiento y conservacién de los vehiculos utilizados
para prestar el servicio, asi como de toda la maquinaria necesaria para su ejecu-
cién.

¢) Suministros y servicios exteriores: arrendamientos y canones, trabajos realizados
por otras empresas, suministros y comunicaciones. En aquellos supuestos en que
el servicio se preste por una empresa externa a través de alguna de las modalida-
des previstas en la normativa de contratacidn, se incorporaran como coste las fac-
turas emitidas por el contratista. También habra que computar los suministros
que se precisen y las campanas de concienciacién o difusién que se desarrollen a
través de empresas externas.

d) Otros costes: partidas no incluidas en los grupos anteriores, como los costes fi-
nancieros, coste de materiales o tributos. En este grupo se incorporaran todos los
costes financieros por las operaciones de esta naturaleza que financien directa-
mente la inversion realizada en el servicio, asi como los materiales necesarios o
los tributos abonados a terceros (39).

Conviene en este punto comentar las actividades cuyos costes deberan ser incor-
porados a la tasa o tarifa a las que expresamente se refiere el articulo 11.3 de la Ley
7/2022. Se trata de las operaciones de recogida, transporte y tratamiento de residuos,
la vigilancia de estas operaciones, el mantenimiento y vigilancia posterior al cierre de
los vertederos y las campanas de concienciacién y comunicacion.

La actividad de recogida, transporte y tratamiento de residuos, obligatoria en todos
los municipios espanoles (40), engloba las tareas de recogida (consistente en la recep-

(39) Como sefiala Herrera Molina (2021: 35), en este capitulo tendremos que incluir el impuesto
autonémico por el tratamiento de residuos pues, aunque la Ley 7/2022 no lo menciones expresa-
mente, parece evidente que formara parte del coste del servicio.

(40) Frente a la distincién en funcién del tamafio poblacional municipal que realiza la LRBRL

- 168 —



ALVARO LUIS SANTODOMINGO GONZALEZ / «El informe econémico-financiero en la ley de residuos»

cién por parte del ente local de los residuos generados por personas fisicas o juridicas,
ya se trate de una actividad realizada profesionalmente o no, a través de los conte-
nedores publicos o de los puntos de recogida en funcién de la naturaleza del residuo),
de transporte (a través de los correspondientes vehiculos que desplazan los residuos
desde el punto de recogida hasta el de su tratamiento) y de tratamiento (mediante
procedimientos de cribado, reciclaje, reducciéon o neutralizacion).

Las actividades de vigilancia comprenden las tareas tendentes a asegurar que la
recogida, transporte y tratamiento de los residuos se realizan de acuerdo con la nor-
mativa vigente en materia de residuos, pero también de seguridad y salud en el tra-
bajo.

El mantenimiento y la vigilancia posterior al cierre de vertederos engloban las ac-
tividades que permiten el correcto funcionamiento de los vertederos de residuos y su
seguridad posterior a la clausura, de acuerdo con la normativa en vigor respecto de
estas tareas.

Las campafas de concienciacién y comunicacién, para poder ser incluidas dentro
de los costes que se financien mediante tasas o tarifas de residuos, deberan coadyuvar
a la correcta prestacién del servicio, informando a los ciudadanos de cuales son sus
obligaciones y responsabilidades en relacién con los residuos que generan, de su ade-
cuada separacién en origen, asi como de las posibilidades de depdsito de los mismos.

La inclusién de los costes de mantenimiento y vigilancia posterior al cierre de ver-
tederos y los de las campanias de concienciacion y comunicaciéon han sido objeto de cri-
ticas por parte de la doctrina (41), pues parece que el legislador lo que ha pretendido
es incorporar una forma de financiacién de la competencia municipal sobre residuos y
no del concreto servicio que se presta a los usuarios, que es lo que se deberia sufragar
con las tasas o tarifas.

Todas las tareas que mencionamos tienen evidentes costes directos, como los del
personal que se dedique a su ejecucién, los del inmovilizado que se emplee en estas
actividades, los servicios y suministros que sean necesarios para la correcta realiza-
cién de las tareas, asi como los costes financieros o los tributos que graven estas acti-
vidades. Nos encontramos, en todos estos casos, ante costes directos que se incluiran
necesariamente en el cdlculo de la tasa o tarifa que vaya a financiar el servicio. Dada
la naturaleza de las actividades de las que hablamos, el coste de mayor importe, en

en su articulo 26, la Ley 7/2022 se encarga de aclarar que se trata de una actividad obligatoria en
todos los municipios, independientemente de su poblacién (art. 12.5), sin perjuicio de que la reali-
cen de forma independiente o asociada.

(41) Gomar Sanchez (2022: 106-107) razona que las campanas de concienciacién o comunicacién
se dirigen a la totalidad de la ciudadania y a las empresas, siendo muy compleja su atribucién a
cada sujeto. Adem4s, la incorporacién de estos costes, al igual que el de la vigilancia posterior al
cierre de los vertederos, provocara el problema de la diferenciacién de actividades si el municipio
decide contratar estos servicios con empresas diferentes o desarrollarlas a través de otros modos
de gestion diferentes al utilizado para la recogida, tratamiento y reciclaje de residuos. De la mis-
ma opinién es Ruiz Garijo (2023: 21), quien considera que los conceptos de coste que indicamos no
guardan relacién con la prestacién del servicio y no deberian haber sido incluidos por el legislador.
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muchos de los municipios (en todos, salvo los que opten por una prestacién directa
del servicio con medios propios), sera el del contrato de recogida, transporte y trata-
miento de los residuos, el cual, normalmente, serda un contrato de concesién de servi-
cios (42).

4.1.2. Los costes indirectos

Los costes indirectos pueden ser agrupados siguiendo la misma clasificacién que he-
mos indicado en relacién con los directos, esto es, gastos de personal, gastos del inmovi-
lizado, suministros y servicios exteriores y otros costes.

De acuerdo con Buendia Carrillo (2000: 453), lo que diferencia a estos costes respecto
de los analizados en el epigrafe anterior es que no pueden ser imputados directamente a
un determinado centro de coste, debiendo realizarse una serie de supuestos al no poder
identificarse de forma evidente y sencilla con el objeto del calculo.

Nos encontraremos, por tanto, con costes de personal, de inmovilizado y otros servi-
cios no adscritos directamente a las actividades vinculadas con los residuos, pero que
colaboran en la realizacién de tareas conexas o que se dirigen al conjunto de la organi-
zacién municipal (43).

Para poder incorporar estos costes a la tasa o tarifa que tratamos, habra que identifi-
car alguna clave de reparto adecuada, como podrian ser las horas semanales dedicadas
al servicio de recogida, transporte y tratamiento de residuos, o, cuando esta formula no
sea oportuna, el porcentaje de gasto que suponen aquellas actividades respecto del total
municipal. Lo que no cabe es incorporar los costes indirectos indicando un porcentaje
genérico sobre los costes generales municipales sin ninguna justificacion (44).

4.2. Los ingresos

Los ingresos pueden ser analizados desde, al menos, dos puntos de vista: el mas fre-
cuente, como contraprestacién aportada por los usuarios del servicio, pero también como
ingreso derivado de la dindmica del propio servicio.

(42) El articulo 15 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, define
este contrato como «aquel en cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan a titulo
oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la gestién de un servicio cuya prestacion
sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga constituida bien por el derecho a
explotar los servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho acompanado del de percibir un
precio». A diferencia del contrato de servicios, el contrato de concesiéon implica la transferencia al
concesionario del riesgo operacional.

(43) Podemos imaginarnos, como ejemplos, los servicios de contratacion municipal, el personal
de obras, el servicio eléctrico, el de limpieza y mantenimiento, el de gestién de personal y un largo
etcétera.

(44) La STS de 8 de marzo de 2002 (ECLI:ES:TS:2002:1643) entendi6 que tal forma de proceder
resultaba en una estimacién puramente voluntarista, careciendo de todo apoyo técnico y estadisti-
co que la justifique y permita su valoracién por los tribunales.
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4.2.1. Los ingresos como contraprestacion de los usuarios del servicio

El articulo 7.3 (45) de la LOEPSF establece la obligacién, cuando una Administracién
pretenda elaborar y aprobar una disposicién reglamentaria —como lo es la ordenanza
municipal que establezca una tasa o tarifa—, de valorar las repercusiones y efectos de la
misma, asi como supeditar tal actuacién al cumplimiento de los principios de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera.

Aun con mayor claridad, el articulo 129.7 de la LPAC, al desarrollar los principios de
buena regulacion, exige que cuando la iniciativa normativa afecte a los gastos o ingresos
publicos presentes y futuros, se deberan cuantificar y valorar sus repercusiones y efec-
tos, ademas de supeditarse al cumplimiento de los principios de estabilidad presupues-
taria y sostenibilidad financiera.

No cabe duda de que el establecimiento o modificacién de una tasa o tarifa local afec-
tard a los ingresos publicos, por lo que es un requisito inexcusable del expediente la
cuantificacién y valoracién de las cantidades que se percibiran por estos conceptos.

Pero es que, ademas, en el caso de las tasas municipales, el TRLRHL, en sus articulos
24.2 y 25, exige que los ingresos que se perciban por este concepto no superen el coste
del servicio o actividad, debiendo mostrar el informe técnico-econdmico la previsible co-
bertura de su coste para las arcas locales.

La necesaria demostracion en el expediente del cumplimiento de estos requisitos obli-
ga a incorporar a la memoria econémica la proyeccién de los ingresos que se pretende
obtener al implantar una tasa o una tarifa.

Para calcular el importe de la tasa o tarifa debemos partir, como hacen Rodrigo Illera
y Alberca Oliver (2015: 65), del punto muerto o umbral de rentabilidad, situacién en la
que los costes totales se hacen iguales a los ingresos totales, por lo que indica el nime-
ro de unidades del servicio o actividad que es preciso vender para obtener un resultado
neutro, sin beneficios ni pérdidas.

El punto muerto se calculara, entonces, igualando los ingresos totales —obtenidos tras
multiplicar el precio unitario de cada prestacién de servicio o actividad por el nimero
de servicios o actividades— con los gastos totales, de donde se podra despejar el precio
unitario al que se debe suministrar el servicio o actividad dividiendo los costes totales
entre el namero de servicios o actividades, como indica Pageés i Galtés (2022a: 173). Este
precio unitario, tedéricamente, podria establecerse mediante un tipo fijo igual para todos
los servicios o actividades (tipo fijo universal). También cabria la posibilidad de fijar una
tarifa fija especifica para cada uno de los tipos de prestaciones singularizadas del servi-
cio (tipo fijo particularizado). Por ultimo, podria establecerse una base imponible y un

(45) Textualmente, este precepto establece que: «Las disposiciones legales y reglamentarias,
en su fase de elaboracién y aprobacidn, los actos administrativos, los contratos y los convenios de
colaboracién, asi como cualquier otra actuacion de los sujetos incluidos en el ambito de aplicaciéon
de esta Ley que afecten a los gastos o ingresos publicos presentes o futuros, deberan valorar sus
repercusiones y efectos, y supeditarse de forma estricta al cumplimiento de las exigencias de los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera».
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tipo de gravamen que pondere el nimero de prestaciones y otras circunstancias como la
capacidad econémica (tasa o tarifa de cuota variable).

Con todo, la Ley 7/2022 exige en su articulo 11.3 que las tasas y las tarifas permi-
tan implantar sistemas de pago por generaciéon. Esta redaccion ha sido criticada por
Herrera Molina (2021: 20-21) por su imprecision, pues incluir en una norma la mera
posibilidad (“permita”, indica el precepto) no parece la mejor técnica legislativa. Se-
nala este autor que podria tratarse de una ambigliedad calculada, teniendo en cuenta
que la mayoria de municipios espafioles no tienen en la actualidad implantada una
tasa o tarifa de esta naturaleza y probablemente el camino por recorrer para lograr
este objetivo sea largo.

En su apartado cuarto, el citado articulo 11 abre la puerta a otras posibilidades, como
la inclusién de sistemas para incentivar la recogida separada en viviendas de alquiler
vacacional y similar, la diferenciacién o reduccion en casos de compostaje o de separa-
cién y recogida separada de materia organica compostable, la diferenciacién o reducciéon
en el supuesto de recogidas separadas para su posterior reutilizacién y reciclado, o la
inclusion de diferenciacién o reduccién para los contribuyentes en riesgo de exclusion
social.

También debemos hacer mencién a la experiencia del ente local en cuestién en el con-
creto servicio o actividad que se va a financiar como elemento a valorar en la memoria
econémico-financiera, pues las fuentes de informacién para calcular los ingresos seran
tanto mas fiables cuanto mayor sea la experiencia. No es lo mismo partir de datos refle-
jados en la contabilidad, por tratarse de servicios que llevan afios funcionando, que tener
que hacer previsiones cuando nos encontramos ante nuevas actividades municipales. En
cualquier caso, dada la dilatada practica de los entes municipales o supramunicipales
en la gestién de los servicios de recogida, transporte y tratamiento de residuos, no cree-
mos que éste vaya a ser un problema relevante para la confeccién del documento que
estamos estudiando. Asi, podra acudirse a la contabilidad municipal de cada afio para
comprobar cudles son los derechos reconocidos netos por el concepto de la tasa o tarifa
y tomar este dato como referencia de futuros rendimientos, adaptandolo en funcién de
las novedades que se introduzca en la ordenanza. En el supuesto de que nos encontre-
mos ante un servicio de nueva creacién o para el que no existiese hasta la fecha ninguna
figura financiera especifica, se podria optar por utilizar los datos de otros entes locales
que tengan una dimensién parecida o una configuracién normativa de su tasa o tarifa
similar a la propuesta.

En este punto, conviene acompanar al estudio de las series estadisticas utilizadas
para justificar los ingresos incluidos, con la finalidad de motivar adecuadamente los im-
portes utilizados y su adecuacion a los objetivos perseguidos.

4.2.2. Los ingresos derivados de la dindmica del servicio

El articulo 11.3 de la Ley 7/2022 prescribe que la tasa o tarifa refleje los ingresos
derivados de la aplicacién de la responsabilidad ampliada del productor, asi como de la
venta de materiales y de energia. Considera Gomar Sanchez (2022: 107) que, dado que
nos encontramos ante un escenario de economia circular en el que se pueden aprovechar
las materias primas recuperadas, se pueden producir nuevos recursos y también energia
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eléctrica, parece 16gico incluirlos en el cdlculo de la tasa o tarifa, minorando su importe;
no obstante, tal razonamiento resulta enganoso y permite que se burlen los intereses ge-
nerales sin ningun beneficio para el contribuyente. Este autor entiende que incluir estos
ingresos en el calculo de la tasa o tarifa exigiria destinar ingentes recursos a la fiscaliza-
cién de la actividad del prestador del servicio, pues las variables técnicas y comerciales
que intervienen en la obtencién de tales ingresos son, en ocasiones, extraordinariamente
complejas (46) y seran, necesariamente, una fuente de conflictos entre entidades locales
y contribuyentes.

La filosofia que emana de la institucién de la responsabilidad ampliada del produc-
tor es la derivada del principio “quien contamina paga”, pues se trata de que aquellos
productores de productos que con su uso se acaben convirtiendo en residuos, se hagan
responsables de la prevencion y la organizacién de su gestién, es decir, que los fabrican-
tes asuman la gestién de los residuos que generan sus productos. El Titulo IV de la Ley
7/2022 establece el régimen propio de esta responsabilidad ampliada, siendo desarrolla-
do por el Real decreto 1055/2022. En particular, habra que incluir como ingresos en la
memoria econémico-financiera, las contribuciones financieras establecidas en el articulo
43 (47) de la Ley que el productor venga obligado a soportar.

Los ingresos por venta de materiales son las percepciones que se obtienen por en-
tregar residuos de envases recuperados a empresas recicladoras. Mediante esta via, se
vuelven a introducir en el ciclo productivo materiales como el acero, el aluminio, el papel
y el cartén, reduciendo el consumo de nuevas materias primas (48). Los ingresos que
genere esta actividad también deberan aparecer reflejados en la memoria econémico-fi-
nanciera.

Los ingresos por venta de energia se produciran en aquellos casos en los que se ésta se
genere mediante la destruccion de residuos o su descomposiciéon, especialmente a través
de la incineracion o del biogas (49).

(46) Gomar Sanchez (2022: 108) pone como ejemplo la produccion de energia, donde la determi-
nacién del beneficio de la actividad resultara excesivamente engorroso para la entidad local, por
no hablar de lo voluble de sus precios, por lo que serd complicado que pueda ser tenido en cuenta
en el cdlculo de la figura financiera.

(47) Este precepto recoge la necesaria cobertura a través de la contribucién financiera abonada
por el productor, respecto de los productos que comercialice, de los costes de recogida separada de
residuos y su posterior transporte y tratamiento, incluido el necesario para cumplir los objetivos de
gestién de residuos y otros que legalmente se establezcan, de los costes de proporcionar informa-
cién a los poseedores de residuos, de los costes de recogida y comunicacion de datos y de los costes
asociados a la constitucién de las garantias financieras previstas en la Ley.

(48) A través de esta via, Ecoembes ha obtenido 212 millones de euros en 2022, entregando los
materiales a empresas recicladoras en los supuestos en los que ha firmado convenios con las enti-
dades locales para realizar la tarea de adjudicar los materiales seleccionados. Estos ingresos mino-
ran el coste del modelo de reciclaje entre un 10 por 100 y un 15 por 100, en funcién de los precios
de las materias primas en el mercado.

Cfr. [https://www.ecoembestransparencia.com/gastos-e-ingresos/] (consultada el 20/11/2023).

(49) Gomar Sanchez (2022: 109) destaca que la incineracion es muy utilizada en algunos paises,
como Finlandia o Dinamarca, como alternativa a los vertidos de residuos, empleando este método
como sistema para gestionar los residuos y producir energia al mismo tiempo.
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Coincidimos con Gomar Sanchez (2022: 108-109) en que la introduccién de todos estos
ingresos en el cdlculo de la tasa o tarifa no es la mejor solucién. A la dificultad apuntada
de controlar la actividad del prestador de los servicios generadores de tales ingresos, se
aniade la volatilidad de los mercados energéticos y de materias primas, en los que inci-
den variables de imposible control y previsién por parte de las entidades locales. Por
eso, consideramos con este autor que no ha sido una buena idea por parte del legislador
la introduccion de estos recursos en «las formulas polindmicas o financieras sobre las
que se establecen las bases econdmicas de la actividad que se financia mediante tasas o
prestaciones». Dicho esto, en cualquier caso, los ingresos que generen estas actividades
tendran que ser percibidos por el ente local, pero quizas como ingresos patrimoniales, de
acuerdo con lo indicado en el articulo 5 del TRLRHL.

También nos parece acertada la critica efectuada por Pages 1 Galtés (2022a: 60-61) a
la incorporacién de este tipo de ingresos al calculo de la tasa o tarifa, pues los costes del
servicio y los recursos que se generan por conceptos distintos a la contraprestacién de
los usuarios son independientes, de tal forma que si de los costes se restan tales ingresos
yva no sera posible que los usuarios aporten la totalidad de los costes. Y esto es relevante
porque la tasa y la tarifa se inspiran en el principio de provocaciéon de costes y éstos no
disminuyen por el hecho de que la actividad genere los ingresos de los que hablamos.
Pero es que, ademas, tal inclusion resulta criticable desde un punto de vista medioam-
biental, dado que al reducir el importe global de la tasa o tarifa, se mitiga la repercusién
del coste generado a los usuarios.

4.3. El coste neto y la ecuacion costes-rendimientos

Como hemos comentado anteriormente, el articulo 11.3 de la Ley 7/2022 recoge un
conjunto de costes y de ingresos que deben ser tenidos en cuenta para el calculo de la
tasa o la tarifa que financie el servicio que estamos analizando. La memoria econémi-
co-financiera incluira todos estos conceptos, de tal forma que los costes totales obtenidos
resulten minorados por los ingresos derivados de la dinamica del servicio. El resultado
de esta operacién sera el coste neto del servicio o la actividad, el cual sera el limite que
no podra sobrepasar la tasa, en caso de que se utilice esta figura para financiar el servi-
cio o actividad.

Por otra parte, Pagés 1 Galtés (1999: 181) considera basica la expresion en la memoria
econdémico-financiera de la ecuacién costes-rendimientos, pues sélo a través de ésta se
podra determinar si el importe que se deba recaudar mediante la tasa se sujeta al limite
legal. En el caso de la tarifa, ya hemos comentado que no opera este limite, mas consi-
deramos relevante, también en este supuesto, que se exprese la ecuacién costes-rendi-
mientos con el fin de dotar de transparencia al computo efectuado para la cuantificaciéon
de la tarifa.

En el caso de las tasas, la ecuacion costes-rendimiento permitira controlar la conexién
entre el coste del servicio y el rendimiento logrado. Si se recaudase mas por la tasa que
el importe del coste neto soportado, no hay duda de que sera un motivo para impugnar
la tasa por superar el limite legalmente establecido, como ha sefialado en numerosas
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ocasiones la jurisprudencia (50). No obstante, puede suceder que, en algtin ejercicio eco-
némico concreto, el rendimiento obtenido por la tasa supere el coste del servicio o acti-
vidad (51). En estos casos, habra que analizar si se trata de un hecho aislado o resulta
de un inadecuado estudio econémico-financiero (52), pues en este dltimo caso habria que
modificar la ordenanza fiscal, como recuerda De la Pefia Velasco (1989: 31).

Cabe preguntarse si procede la devolucion de la tasa si se recauda una cantidad que
supere el coste neto del servicio o actividad. Opinamos que en estos supuestos no pro-
cede el reintegro, pues ello supondria un control de legalidad de la ordenanza que tan
sélo se podria realizar una vez terminado el ejercicio, lo cual vulneraria el principio de
seguridad juridica (53).

5. LOS MODULOS DE REPARTO

Los médulos de reparto no son sino los criterios que se van a utilizar para determinar
qué parte del coste neto calculado en la memoria econémico-financiera de la tasa o tarifa
correspondera a cada usuario o tipo de usuario del servicio o actividad.

A este respecto, resulta muy interesante el modelo de reparto de los costes del servicio
de recogida, transporte y tratamiento de residuos que proponen Llabrés Payeras y Puig
Ventosa (2022: 4) para la tasa de residuos comerciales. Basandose en los datos empiri-
cos disponibles, estos autores consideran que existe una diferencia relevante entre la
generacion de residuos por parte de las actividades comerciales y de los domicilios, asi
como, dentro de las primeras, entre sus diferentes tipologias. Por ello proponen un mo-
delo basado en los costes esperados en funcién del tipo de fracciéon y cantidad generada,

(50) Como en las SSTS de 27 de mayo de 1987 (ECLI:ES:TS:1987:3699) o 6 de febrero de 1995
(ECLIL:ES:TS:1995:8338).

(51) Este supuesto es facilmente imaginable en el caso de las tasas por licencias urbanisti-
cas, pues en un ejercicio concreto se puede producir una gran obra, como la construccién de una
central productora de energia, que suponga unos ingresos extraordinariamente superiores a los
costes soportados. No obstante, no es sencillo imaginar que se produzca un supuesto similar en el
servicio de recogida, transporte o tratamiento de residuos, pues los hechos imponibles tienen una
naturaleza continua y no puntual, siendo relativamente homogéneos dentro de cada categoria de
generador de residuos.

(52) La STSJ de Murcia de 26 de enero de 1998 (ECLLI:ES:TSJMU:1998:20) asi lo sefnala, indi-
cando que la obligacién de la ecuacion no puede ir referida a un solo ejercicio, sino que aconseja
ponderar varios ejercicios consecutivos. Cfr. Pages i Galtés (1999: 184).

(53) De esta opinion es Pagés 1 Galtés (1999: 185), que cita como referencia jurisprudencial la
STS de 13 de febrero de 1996 (RJ/1996/1441). De todos modos, este autor indica, como sefiala la
SAN de 14 de octubre de 1997 que, si se anulan las tasas por ser los ingresos claramente superiores
a los costes, procedera devolver aquellos que se consideren excesivos.

En el mismo sentido se pronuncia Aragonés Beltran (2011: 51), pues considera que no cabe un
examen a posteriori de los costes de las tasas con la pretensién de obtener la devolucién por superar
el importe de las mismas el coste efectivo del servicio, dado que la norma lo que pretende es que
la tasa financie los costes previsibles del servicio, pero no su calculo exacto, el cual seria imposible
acertar a priori. Otra cosa seria que se hubiese producido un exceso injustificado, reprobable, no-
torio y excesivo.
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con la finalidad de hacer méas equitativa la distribucién del coste neto que los usuarios
del servicio deben soportar.

El articulo 11.3 de la Ley 7/2022 exige que la tasa o tarifa que se establezca permita
implantar sistemas de pago por generaciéon. Se trata de una novedad importante aus-
piciada por la normativa comunitaria que trata de lograr una concienciacién sobre los
residuos que cada persona genera y la reduccién de los mismos (54). Esta idea responde
al principio “pay as you throw” o “quien contamina paga” que tiene como fin que el agen-
te contaminador soporte el gasto de la prevencién y control de la contaminacién, de tal
forma que este proceso de internalizacion cristalice en la reduccién de los residuos (55).
Este principio de raiz extrafiscal conduce al andlisis de la capacidad contaminadora del
agente para determinar su cuota, que lo sera en funcién de la contribucién a los especi-
ficos costes de la contaminacién provocada incentivandose su reduccion, de acuerdo con
Pages 1 Galtés (1999: 38). Como sefiala Arana Landin (2023: 105), la regulacién actual
de las tasas locales de residuos no suele contribuir a los fines de la economia circular,
utilizandose en muchas ocasiones parametros arbitrarios de cuantificacion, principal-
mente basados en la comodidad para el ente local o en un posible reflejo de la capacidad
contributiva. Por lo tanto, el cambio de paradigma esta servido.

Tanto en el caso de la tasa como en el de la tarifa, se trata de incluir sistemas que
permitan gravar en cuantia diferente a quien produce residuos en cantidades o tipos
distintos. Cierto es que lo normal sera que la cuota de la tasa o tarifa tenga una parte no
vinculada a objetivos ambientales, la parte basica, junto a la cuota variable en funcién
de la generacion de residuos (56).

En lo que se refiere a la cuota béasica, ésta podra ser Unica para todos los usuarios o se
podra fijar atendiendo a criterios concretos, como la superficie o el valor catastral (57),

(54) Gomar Sanchez (2022: 111) sefiala que tiene toda su légica pretender que la cuantificacién
de las tasas o tarifas se module en funcién de los residuos generados, no sélo en cantidad sino en
cualidad segun el tipo de residuo, puesto que el coste de recogida, tratamiento y reciclaje difiere
significativamente entre cada clase de residuo. Con todo, sefiala que han sido pocos los ayunta-
mientos que, hasta la fecha, se han propuesto su implantacién.

(55) Sostiene Arana Landin (2023: 105) que «la nueva prestacién parece obedecer, mas que
nunca, al principio “quien contamina paga” y esta llamada a internalizar los costes de las externa-
lidades negativas de los residuosy.

(56) Herrera Molina (2021: 35) recuerda la necesidad de que el estudio técnico-econémico de la
ordenanza explique, aun siendo una decisién politica, los criterios que se hayan seguido para rea-
lizar el reparto entre la cuota de generacién y la cuota base.

(57) Sobre este particular, Herrera Molina (2021: 32) sefnala que para fijar la cuota bésica no
deberian utilizarse criterios que presumiesen una determinada generacién de residuos, como el
consumo de agua, pues con tal finalidad ya opera la cuota por generacién. Es el caso, por ejemplo,
de la ordenanza fiscal de la tasa de residuos del Ayuntamiento de Madrid, que utilizé un estudio de
la Universidad Politécnica para lograr una generacién de residuos aproximada mediante técnicas
estadisticas que analizé las distintas actividades econémicas.

Llabrés Payeras y Puig Ventosa (2022: 7-9) establecen en su modelo, como coeficientes modula-
dores de la cuota bésica, las fracciones generadas, la intensidad de generacién, la superficie y la
ubicacién. El coeficiente de fracciones generadas estda formado por la suma de los coeficientes de
cada fraccién generada, teniendo un mayor o menor valor segtin los costes de recogida y tratamien-
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aunque hubiese sido més acorde con la seguridad juridica que deberia imperar en este
ambito que la Ley 7/2022 hubiese precisado el porcentaje que la cuota por generacién
deberia aportar al conjunto de la recaudacién estimada, de acuerdo con la opinién de
Herrera Molina (2021: 32), la cual compartimos.

La razon de ser de esta cuota basica la encontramos en la existencia de los costes fijos
del servicio, lo que supone hacer soportar a los usuarios un conjunto de costes por dispo-
ner del servicio, hagan uso de él o no. Como senala Herrera Molina (2021: 27), lo que no
debe exigirse a los contribuyentes es «una cuota basica superior a la que les corresponde-
ria en el caso de generar residuos de modo efectivo, pues esto desvirtuaria por completo
el sentido de las tasas por generacién».

Con todo, consideramos que si de lo que se trata es de fomentar la jerarquia de resi-
duos la tasa o tarifa por generacién deberian gravar con mayor intensidad o de modo
exclusivo la fraccién resto (58).

Se han disefnado diferentes modelos para llevar a la practica la implantacién de siste-
mas de pago por generacién en las tasas o tarifas municipales, clasificados por la Agen-
cia de Residuos de Cataluna (2010: 14) del siguiente modo:

a) Con identificacién de usuario mediante tarjeta magnética (sistemas de camara):
dentro de esta metodologia cabe el pago por volumen con cdmara volumétrica
incorporada (59) o el pago por peso con sistema de pesaje incorporado al contene-
dor (60).

b) Con identificacién del recipiente: en estos métodos, de lo que se trata es de identi-
ficar el elemento utilizado para depositar los residuos y puede desglosarse en pago
por cubo con conteo individual, pago por cubo con frecuencia predeterminada,
identificacion y pesaje del cubo o pago por bolsa (61).

to que supone cada fraccién. El coeficiente por intensidad de generacién representa la generacién
por unidad de superficie para distinguir los comercios que, generando las mismas fracciones, lo
hacen con intensidades diferentes. El coeficiente de superficie valora el tamano del comercio, pues
a mayor superficie, mayor volumen de residuos generados, aunque mediante un coeficiente margi-
nalmente decreciente. El coeficiente por ubicacién implica valorar la situacion fisica del comercio,
partiendo del callejero fiscal.

(58) De lo que se trata es de incentivar la reduccién de la fraccidn resto, ya se logre derivando los
residuos hacia la recogida selectiva, ya sea mediante su reduccién. Asi lo ha puesto de manifiesto
la Agencia de Residuos de Catalunia. Cfr. Herrera Molina (2021: 26).

(59) Este método implica que el contenedor dispone de un dispositivo que, previa identificacion
del usuario mediante una tarjeta magnética, se abre y permite verter en su interior un volumen
maximo de residuos para cada uso.

(60) Se trata de un método similar al anterior, pero en este caso el contenedor incorpora un sis-
tema de pesaje de residuos que registra el peso que cada usuario vierte.

(61) El primero de los sistemas indicados (pago por cubo con conteo individual) supone la asig-
nacién a cada usuario o comunidad de usuarios de un recepticulo de volumen conocido identifica-
ble a través de un dispositivo electrénico que el servicio de recogida podra leer mediante un equipo
lector. Este sistema permite registrar todos los receptaculos recogidos y calcular el importe de la
tasa segun el nimero de recogidas. Los usuarios tienen la posibilidad de elegir el volumen del re-
ceptaculo que adquieren.
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Se trata de lograr que, a través de las tasas o tarifas, se grave a los productores de
residuos segun la cantidad real de residuos generados, proporcionando incentivos para
la separacién en origen de los residuos reciclables y para la reduccién de los residuos
mezclados, como indica el anexo V de la Ley 7/2022. Por lo tanto, cada usuario se vera
gravado en funcién del servicio que provoca para el reciclado, tratamiento o destruccion
de sus residuos. Llabrés Payeras y Puig Ventosa (2022: 22-25) proponen un conjunto de
variaciones sobre su modelo de determinacién de las tasas o tarifas para incluir los sis-
temas de pago por generacién o de bonificacién por participacion, que se podrian aplicar
en funcién del sistema de recogida y tratamiento de residuos implantado en el municipio
en cuestién. Ello demuestra que resulta imprescindible partir del régimen de prestacion
del servicio para poder desarrollar adecuadamente un sistema de pago por generacion,
como ya habia apuntado Herrera Molina (2021: 32).

También debemos destacar que la doctrina ha planteado, a partir del establecimiento
de sistemas de pago por generacion, el necesario cambio de criterio de los tribunales en
cuanto a la posibilidad de exigir la tasa o tarifa de residuos por la mera disponibilidad
del servicio, aun cuando no se produzcan por parte de los posibles usuarios. Para Ruiz
Garijo (2023: 25), en el momento en que se implementen sistemas de pago por genera-
ci6n, la no produccién de residuos deberia conducir a la inexigibilidad de la tasa o tarifa.
Con todo, discrepamos de esta opinién, pues los usuarios potenciales deben coadyuvar,
al menos, al sostenimiento de los costes fijos del servicio de recogida, transporte y trata-
miento de residuos. En otro caso, en aquellas zonas con mayor proporcién de inmuebles
desocupados, la prestacion y financiacién del servicio podria ser inasumible para los
usuarios del mismo.

El cuarto apartado del articulo 11 de la Ley 7/2022 establece un conjunto de parti-
cularidades que podran ser tenidas en cuenta para repartir el coste neto de la tasa o
tarifa de residuos. Se trata de una mera posibilidad que la norma prevé y que permitira
incluir sistemas para incentivar la recogida separada en viviendas de alquiler vacacio-
nal, la diferenciacién o reduccién en el supuesto de acudir al compostaje doméstico o
comunitario, la diferenciaciéon o reduccién en el supuesto de participaciéon en recogidas
separadas para la posterior preparacién para la reutilizacion y reciclado (como son los
puntos limpios o los puntos de entrega alternativos determinados por el ente local), o la

El segundo de los sistemas (pago por cubo con frecuencia predeterminada) implica que el cubo
asignado se recoge siguiendo un calendario prefijado. Los usuarios pueden elegir el volumen del
contenedor y/o la periodicidad de recogida que prefieren. En este sistema el usuario debe decidir
con antelacién con qué periodicidad desea sacar el cubo.

En el tercero de los sistemas (identificacién y pesaje del cubo) la tasa se calcula sobre el peso de
los residuos en el receptdculo entregado, que dispone de un dispositivo electronico detectado por el
camién. Su pesaje lo efectuara un mecanismo incorporado al camién de recogida.

El cuarto método (pago por bolsa) exige que el usuario pague la tasa por adelantado mediante la
compra de bolsas estandarizadas para la entrega de los residuos, las cuales son las Unicas que el
servicio de recogida aceptara. Las bolsas son distribuidas por el propio ayuntamiento o bien me-
diante comercios colaboradores y suelen ser diferentes segun la fraccion a recoger. Para aquellas
fracciones sujetas a pago que sean reciclables, en general se utilizan bolsas transparentes o trans-
licidas para minimizar la presencia de impropios.
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diferenciacion o reduccién para las personas o unidades familiares en situacién de riesgo
de exclusién social.

Por lo tanto, cabe la posibilidad de establecer una menor tarifa o tasa en aquellos
supuestos en los que se pueda acreditar la recogida separada en viviendas dedicadas al
alquiler vacacional. El legislador pretende lograr asi una mejor gestion de los residuos
generados por este tipo de viviendas, cuyos inquilinos temporales podrian tener me-
nos incentivos para desarrollar un comportamiento acorde con la separaciéon en origen
de los residuos. No obstante, consideramos complicado llevar un control adecuado del
cumplimiento de los requisitos que se puedan establecer para estas viviendas, pues los
residentes en las mismas seran diferentes en cada momento, segin lo dilatado de su
estancia, complicando la verificaciéon de tales medidas. Salvo que la gestién separada
de los residuos sea similar a la que estén sometidos el resto de usuarios del servicio de
la zona, dificilmente se podra comprobar el cumplimiento por parte de los residentes de
las viviendas vacacionales. Y en caso de que, efectivamente, el sistema sea el mismo que
para los demas usuarios, no es facil explicar por qué tendran los que residan en este tipo
de residencias un menor coste por el servicio. Nos parece que esta medida es mas un de-
seo de lograr un comportamiento civico en relacién con la gestion de los residuos de las
viviendas vacacionales, que un verdadero criterio de cuantificacion de las tasas y tarifas
que corresponderan concretamente a unos usuarios determinados.

Maés acertados para su aplicacién prictica nos parecen los demés supuestos contem-
plados en el precepto. La opcién por el compostaje, ya sea doméstico o comunitario,
puede generar una reduccién evidente de los residuos de una unidad familiar o de una
comunidad, ademaés de producir nuevos productos aptos para su utilizacién como el abo-
no. Siendo esto asi, cabe plantearse la posibilidad de establecer una reduccién en la tasa
o tarifa para aquellas personas que se acojan a este sistema y que puedan acreditar su
efectiva utilizacion. No obstante, debemos aclarar que las bonificaciones que pretenden
fomentar la reduccién de residuos no son auténticos beneficios fiscales, sino una férmula
para concretar la distribucién individual del coste del servicio (62).

También la utilizacién por parte de las personas usuarias de establecimientos como
los puntos limpios merece una critica favorable, al incentivar una adecuada clasificacién
de los residuos y su posterior reciclaje o reutilizacion.

Por ultimo, el establecimiento de una reduccién o diferenciaciéon de la tasa o tarifa
para aquellas personas o familias que se encuentren en riesgo de exclusién social debe
ser valorada favorablemente, permitiendo incluso su eliminacién para estos sujetos pa-
sivos, siempre que quede acreditada la situacién indicada. No obstante, tampoco apor-
ta demasiado su mencién especifica en este precepto, pues la posibilidad de establecer

(62) Herrera Molina (2021: 33) lo ejemplifica a través de los casos de la tasa por el servicio de re-
cogida de residuos municipales generados en los domicilios particulares del Ayuntamiento de Bar-
celona (que incorpora una bonificacién del 14 por 100 para los sujetos pasivos que hagan uso de los
puntos limpios), del Ayuntamiento de Rubi (que otorga una bonificacién del 20 por 100 por la par-
ticipacién en la red de compostaje y otra de hasta el 20 por 100 por entregar determinados residuos
especiales) o del Ayuntamiento de Elburgo (con una bonificacién del 80 por 100 a quienes acrediten
un buen comportamiento medioambiental respecto de las fracciones excluidas de recogida).
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una exencién o bonificacién a favor de las personas con menos renta y que se puedan
encontrar en una situacién de exclusién social no es novedosa en el ambito fiscal de las
haciendas locales (63).

En cualquier caso, participamos de la critica de Ruiz Garijo (2023: 28-29) en cuanto
a la parquedad del legislador al regular estas posibilidades normativas para los entes
locales, pues nada se indica en la Ley acerca del modo en que se podran llevar a efecto:
a través de exenciones, en sede de cuantificaciéon del gravamen, mediante deducciones
o bonificaciones en la cuota... No debemos olvidar la prohibicién de la utilizacién de la
analogia para extender mas alla de sus propios términos el ambito de las exenciones y
demés beneficios fiscales, ex articulo 14 de la LGT. De hecho, como sefiala Ruiz Garijo,
“la duda esta en averiguar cémo sufragar una posible reduccién de la cuantia del gra-
vamen en las situaciones descritas sin vulnerar el principio de PxG y sin hacer que la
tasa o la PPPNT termine siendo deficitaria lo que chocaria frontalmente con la LRSC”.

6. CONCLUSIONES

La Ley 7/2022, de ascendencia europea, prevé la obligatoriedad de que todos los ayun-
tamientos espanoles establezcan una tasa o tarifa que financie el servicio de recogida,
transporte y tratamiento de residuos. Estas figuras seran especificas, diferenciadas y no
deficitarias, por lo que deberan cubrir el coste del servicio. Su caracter preceptivo y no
deficitario resultan novedosos en el ambito de las tasas locales.

El principio de cobertura de costes se convierte en uno de los ejes sobre los que pivota
la recién aprobada normativa de residuos y resultara imprescindible conocerlos para
poder determinar el importe de las tasas o tarifas que se aprueben o modifiquen. Con
este fin, en los expedientes de establecimiento o modificacién de estos recursos habra de
constar un documento en el que se expongan, justifiquen y cuantifiquen los costes direc-
tos e indirectos del servicio, asi como los ingresos que se vayan a generar.

Este documento puede constar de cualquier denominacién, pues lo relevante es su
contenido; resulta indiferente que se trate de una memoria, un informe o un estudio eco-
némico-financiero o técnico-econémico, como ha destacado la jurisprudencia. Lo esencial
es que atienda a la finalidad que estéa llamado a cumplir: la interdiccién de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos en el establecimiento de las tasas o tarifas.

En cuanto al momento de su confeccidon, nos inclinamos por su constancia en el ex-
pediente administrativo de establecimiento o modificacién con anterioridad a la apro-
bacién inicial por el Pleno, pues sélo a través de este documento motivador podran los
concejales adoptar un acuerdo con conocimiento de causa y los interesados presentar las
alegaciones que consideren oportunas durante el periodo de exposicién publica.

El estudio econémico-financiero se configura como un tramite esencial del procedi-
miento administrativo de aprobacién o modificacién de las tasas o tarifas, por lo que la
ausencia del mismo o su defectuosa configuraciéon implicara que la ordenanza haya sido

(63) El articulo 24.4 del TRLRHL ya prevé que para la determinaciéon de su cuantia, las tasas
podran tener en cuenta criterios genéricos de capacidad econémica de los sujetos obligados.
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dictada prescindiendo de un tramite critico del procedimiento, lo cual provocara que in-
curra en causa de nulidad de pleno derecho.

En relacion con el contenido de este documento, a pesar de la ausencia de regulacién
expresa pormenorizada, consideramos que estara formado por los costes que se pretende
sufragar, los ingresos que se prevé obtener y los criterios de reparto entre los contribu-
yentes. Por imperativo legal, la figura que se establezca debe permitir la implantacién
de sistemas de pago por generacién y recoger el coste real, directo o indirecto, de las
operaciones de recogida, transporte y tratamiento de los residuos, incluyendo los costes
de vigilancia de estas operaciones, el mantenimiento y vigilancia posterior al cierre de
los vertederos, las campanas de concienciacién y comunicacién, asi como los ingresos
derivados de la aplicacién de la responsabilidad ampliada del productor, de la venta de
materiales y de energia.

La tarea de plasmar y estructurar los costes del servicio, entendemos que debe efec-
tuarse identificando los centros de coste que participan en la prestacién del concreto
servicio publico de recogida, transporte y tratamiento de residuos y diferenciando entre
centros finales, que prestan el servicio directamente a los usuarios y cuyos costes son
directos, y centros de costes intermedios, que realizan actividades necesarias para el
funcionamiento de los centros finales y cuyos costes son indirectos.

Los costes directos e indirectos se pueden clasificar en cuatro agrupaciones: costes
de personal, del inmovilizado, suministros y servicios exteriores y otros costes. En la
mayoria de los municipios, el de mayor relevancia cuantitativa sera el del contrato de
concesién del servicio de recogida, transporte y tratamiento de residuos.

Asimismo, la memoria deberé explicar y justificar los ingresos que se prevé obtener
mediante la tasa o tarifa como contraprestacién de los usuarios. Para ello habra que
partir del punto muerto, en el que se igualan los costes totales con los ingresos totales.
Con el fin de obtener una previsién fiable de los ingresos, se podran utilizar los datos que
consten en la contabilidad municipal, adaptados a las modificaciones que se incluyan en
la ordenanza reguladora del servicio, o los de otros entes locales que presten el servicio
de un modo similar y cuenten con una configuraciéon analoga.

Por mandato legal, también habran de incorporarse al estudio los ingresos derivados
de la aplicacién de la responsabilidad ampliada del productor, asi como de la venta de
materiales y de energia. Por los motivos que se han expuesto, consideramos desafortu-
nada esta inclusién, pues incluso puede llegar a tener efectos perjudiciales desde el pun-
to de vista medioambiental, sin mencionar la excesiva dificultad que supondra para la
mayoria de los municipios llegar a determinar con fiabilidad estas partidas. La inclusién
de estos ingresos provocara la minoracién del coste total, resultando el coste neto, que
sera el que deban financiar los usuarios mediante las tasas o tarifas que se establezcan.

Otro elemento esencial que debe incluir el estudio econémico-financiero son los médu-
los de reparto, los criterios que se utilizaran para determinar qué parte del coste neto co-
rrespondera a cada usuario o tipo de usuario del servicio. La Ley 7/2022 exige que la tasa
o tarifa permita incluir sistemas de pago por generacién, de tal forma que se posibilite
gravar en cuantia diferente a quien produce residuos en cantidades o tipos distintos. Lo
normal sera que la cuota tenga una parte no vinculada a objetivos ambientales, la parte
basica, junto a la cuota variable en funcién de la generacién de residuos. Hubiese sido
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deseable que la Ley incorporase alguna precisién acerca de qué proporcién de la cuota
debe responder al principio de pago por generacion.

Hasta la fecha, se han establecido varios métodos para incluir los sistemas de pago
por generacién: unos a través de la identificaciéon de usuarios, otros mediante la identi-
ficacién de recipientes. Cada ayuntamiento debera elegir aquel que mejor se adapte a la
configuracién del servicio que preste en su término municipal.

Por dltimo, la Ley 7/2022 prevé un conjunto de particularidades que podran ser valo-
radas para repartir el coste neto de la tasa o tarifa de residuos. De esta forma se podran
incluir sistemas para incentivar la recogida separada en viviendas de alquiler vacacio-
nal, la diferenciacién o reduccién en el supuesto de acudir al compostaje doméstico o
comunitario, la diferenciaciéon o reduccién en el supuesto de participacién en recogidas
separadas para la posterior preparacién para la reutilizacién y reciclado, o la diferen-
ciacién o reduccién para las personas o unidades familiares en situacién de riesgo de
exclusién social.

Partiendo de la atomizacién del mapa municipal espafiol y de la escasa implanta-
cién de sistemas de recogida de residuos que permitan la identificaciéon de las fraccio-
nes generadas por cada usuario, podemos concluir que la elaboracién de las memorias
econdémico-financieras de las tasas y tarifas de residuos y la transicién hacia el modelo
que establece la Ley 7/2022 supondra un enorme esfuerzo para los ayuntamientos. Esta
circunstancia, unida a la complejidad que para la mayor parte de los municipios tendra
la implantacién de sistemas de recogida con identificacién de usuario y fracciones ge-
neradas, augura un aumento de la litigiosidad y el sometimiento de las memorias eco-
noémico-financieras elaboradas al control de los tribunales de justicia, como ha alertado
Herrera Molina (2021: 36). Por estos motivos, resulta esencial prestar a este documento
la importancia que merece, pues su incorrecta formulacién puede llevar consigo la anu-
lacién de la ordenanza que lo regule.
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1. NOTA PREVIA

Como hemos reiterado en otros comentarios: «... los trabajos editoriales sobre cuestio-
nes tributarias han estado en Espana, tradicionalmente, dominados por la vertiente ju-
ridico-normativa y, mas concretamente, por la perspectiva del Derecho Financiero, cuyo
tenor suele predicarse y practicarse en las Universidades espafolas; una versiéon que, si
bien cuenta con una indudable tradicién, homogeneidad y calidad juridica, es evidente
que posee claros defectos, entre otros, su ausencia de conocimientos acerca de la realidad
econdémica y social en la que se mueve (y debe aprehenderse) el fenémeno tributario, ca-
rencias sobre el conocimiento practico de las relaciones entre la Administracién Tributa-
ria y los obligados tributarios, que solo suele darse entre los funcionarios y los asesores
tributarios (con sus respectivas visiones y opiniones, generalmente sesgadas), etc.

Sobre todo, la critica al cardcter “poco practico” de la produccién editorial relativa al
Derecho Tributario es un lugar comtn entre los comentarios de los lectores y profesio-
nales fiscales y, por ello, el libro que comentamos, enmarcado en una nueva coleccién
tributaria de la Editorial Tirant lo Blanch, trata de cubrir ese hueco, intentando que las
obras publicadas bajo su vitola tengan una vision realista, pegada a la realidad y agil
de la tributacién».

Importa, a nuestro entender (y sin menospreciar la labor dogmatica, doctrinal y ju-
risprudencial en cuestiones tributarias), dar un giro a la perspectiva anterior, tratando
de exponer cuestiones pricticas, muy ligadas a la realidad fiscal; en principio, porque
la sociedad moderna viene dominada por los principios de eficiencia; en segundo lugar,
porque los profesionales estan cada vez més preocupados por la diferencia, existente y
creciente, entre los principios generales del Ordenamiento Tributario y los principios de
la aplicacion del sistema tributario (distincién que, a nuestro juicio, aparece claramente
sefialada en los dos diferentes apartados del articulo 3 de la norma béasica de nuestro
Ordenamiento Tributario, Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria; en ade-
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lante, LGT) (1) y, por ultimo, porque cuando se trata de aplicar en la vida diaria, en la
realidad, determinados principios juridicos integrados en la legislacién tributaria, pode-
mos enfrentarnos a la existencia de un claro “gap” entre los fundamentos en los cuales
se sustenta la Ley tributaria y las realidades sobre las cuales se aplica.

Pues bien, el libro que comentamos seguidamente, creado por un profesional con am-
plia experiencia en la asesoria fiscal, Eduardo R. Sanchez Alvarez, trata (v lo logra)
cubrir ese hueco, centrando su labor en un analisis critico de una de las cuestiones mas
comunes, y més polémicas, en nuestro Derecho Tributario: los efectos de la divisién de
la cosa comUn en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (en adelante, ITP).

Y la justificacién para comentar este asunto es triple, a nuestro juicio, en primer
lugar, porque la “cosa comin”, empezando por la comunidad de bienes, es una de las
figuras juridicas mas generalizadas en nuestra vida diaria, producto en muchos supues-
tos de herencia familiares, communio incidens y su disoluciéon por multiples causas un
negocio, asimismo, muy generalizado, lo cual refuerza el interés realista de este asunto;
en segundo orden, porque, juridicamente hablando, la normativa tributaria del fenéme-
no de la cosa comun, su disolucién y divisién es insuficiente y confusa (2). Por dltimo,
porque con este libro el autor da continuidad a un texto anterior, publicado en idéntica
coleccion en 2021 y dirigido también a comentar los aspectos tributarios de la divisién
de la cosa comun, pero, en este supuesto, en el campo del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (en adelante, IRPF), regulacién contenida en el articulo 33.2 de la Ley
del IRPF (3) (4).

(1) «Principios de la ordenacién y aplicaciéon del sistema tributario.

1. La ordenacién del sistema tributario se basa en la capacidad econémica de las personas
obligadas a satisfacer los tributos y en los principios de justicia, generalidad, igualdad,
progresividad, equitativa distribucién de la carga tributaria y no confiscatoriedad.

A estos efectos, se prohibe el establecimiento de cualquier instrumento extraordinario de
regularizacién fiscal que pueda suponer una minoracién de la deuda tributaria devengada
de acuerdo con la normativa vigente.

2. La aplicacién del sistema tributario se basara en los principios de proporcionalidad,
eficacia y limitacién de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones
formales y asegurara el respeto de los derechos y garantias de los obligados tributarios».

(2) Como afirma el autor, pagina 25 de su obra:

«... no solamente no existe en la normativa citada una definicién del concepto de “divisién de la
cosa comun”, sino que la indefinicién es atin mayor: dichas normas no recogen siquiera la definiciéon
de lo que debe entenderse por “cosa comun” o “comunidad de bienes”; conceptos aiin méas basicos y
elementales a los efectos que aqui interesan...».

(3) «Articulo 33. Concepto.

2. Se estimara que no existe alteracién en la composiciéon del patrimonio:
a) En los supuestos de divisién de la cosa comun.
b) En la disolucién de la sociedad de gananciales o en la extincién del régimen
econdémico matrimonial de participacién.
¢) En la disolucién de comunidades de bienes o en los casos de separacién de comuneros».

(4) Para el libro y su comentario bibliografico por parte de este autor, nos remitimos a: Sanchez
Alvarez, Eduardo R., Régimen fiscal de la divisién de la cosa comin en el IRPF. Ejemplos prdcticos,
Editorial Tirant lo Blanch, Coleccién: Tributario Profesional, Valencia, 2021, 275 paginas, Crénica
Tributaria “Nueva Epoca” n.° 181/2021: 181 a 190 [https:/www.ief.es/vdocs/publicaciones/1/181/8.pdf].
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De esta manera, el autor amplia sus trabajos, dirigidos a analizar desde una perspec-
tiva practica el tratamiento fiscal de la disolucién de la comunidad de bienes, sin perjui-
cio de extenderlos posteriormente (a lo cual le animamos) a otros momentos de la vida
de esta entidad, la “cosa en comun”, concepto anfibolégico, donde los haya, supuesto de
la constitucién, también se trata de generar debate y plantear propuestas con el texto.

En otro orden de cosas, cuando la diferencia entre lo regulado y lo que se esta regu-
lando, lo que se esta produciendo en la practica diaria, es amplia y persiste en el tiempo,
cabe, logicamente, interpretar la norma bajo los criterios hermenéuticos establecidos
[articulo 12 LGT (5) y, por remisidon directa, el articulo 3.1 del Cédigo Civil; en adelante,
CC (6)], pero la disonancia seguira y, al final, resultard inevitable la modificacién de la
norma, tal y como el autor plantea al final del libro.

2. COMENTARIO DE LA OBRA
2.1. Introduccion

La realidad socioeconémica espanola conoce la abundancia de comunidades de bienes,
de la figura recogida en el articulo 392 del CC (7). Estas comunidades, carentes de perso-
nalidad juridica propia y a caballo entre la propiedad individual y la propiedad colectiva,

(5) «Interpretacion de las normas tributarias.

1. Las normas tributarias se interpretaran con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 3 del Cédigo Civil.

2. En tanto no se definan por la normativa tributaria, los términos empleados en sus normas
se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segiin proceda.

3. En el dmbito de las competencias del Estado, la facultad de dictar disposiciones
interpretativas o aclaratorias de las leyes y demds normas en materia tributaria corresponde
al Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas y a los 6rganos de la Administracién
Tributaria a los que se refiere el articulo 88.5 de esta Ley.

Las disposiciones interpretativas o aclaratorias dictadas por el Ministro seran de obligado
cumplimiento para todos los érganos de la Administraciéon Tributaria.
Lasdisposicionesinterpretativas o aclaratorias dictadas porlos érganos de la Administracion
Tributaria a los que se refiere el articulo 88.5 de esta Ley tendran efectos vinculantes para
los 6rganos y entidades de la Administraciéon Tributaria encargados de la aplicacién de los
tributos.

Las disposiciones interpretativas o aclaratorias previstas en este apartado se publicaran en
el boletin oficial que corresponda.

Con caracter previo al dictado de las resoluciones a las que se refiere este apartado, y
una vez elaborado su texto, cuando la naturaleza de las mismas lo aconseje, podran ser
sometidas a informacion publica».

(6) Las normas se interpretaran segin el sentido propio de sus palabras, en relacién con el
contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas

(7) Hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o un derecho pertenece pro indiviso a varias
personas.

A falta de contratos, o de disposiciones especiales, se regira la comunidad por las prescripciones
de este titulo.

- 189 -



COMENTARIOS DE BIBLIOGRAFIA / CRONICA TRIBUTARIA 192-2024

son abundantes, generalmente, producto de herencias, pero también pueden derivarse
de circunstancias muy variadas (con origen oneroso o lucrativo) a lo largo de la vida de
una persona.

La figura de la “comunidad de bienes”, no lo olvidemos, conlleva importantes proble-
mas y debates en nuestro Derecho Tributario, empezando por su caracterizacién como
persona juridico-tributaria por el articulo 35.4 LGT (8) y, por ello, tampoco nos puede
extranar que la disolucién de las comunidades de bienes e institutos analogos, ademas
de ser un hecho juridico frecuente, suponga amplias disputas juridicas.

Por otra parte, tanto porque los conflictos sociales son inevitables y més, en el su-
puesto de nucleos familiares como por el dinamismo de la actividad econdémica, son fre-
cuentes los ejemplos de division de la cosa comun entre los condéminos, lo que refuerza
la importancia de disponer de buenos trabajos hermenéuticos relativos a su tributacion.

2.2. Estructura y contenido de la obra

El autor, en su Capitulo 1, paginas 1 a 140, empieza justificando que limite su aten-
cién a la parte final de la vida de estas comunidades, su disolucién y a que dirija su
atencién al ITP, aunque lo haga de forma amplia, dadas las tres modalidades que com-
ponen este tributo: transmisiones onerosas (TPO), operaciones societarias (I0S) y Actos
Juridicos Documentados (AJD).

En principio, expone la normativa aplicable en estos tributos (cedidos totalmente a
las Comunidades Autéonomas, CC. AA.) en cada una de las tres modalidades anteriores
del ITP, asi como las complejas relaciones que se producen entre las tres, en especial,
cuando aparecen los denominados “excesos de adjudicacién”; se identifican cuales son
las cuestiones mas polémicas que ha detectado el autor a la hora de hacer tributar estas
operaciones, se comentan las soluciones doctrinales y, dado el caracter practico del texto,
se incorporan ejemplos y se sefnala la posicion del autor en cada caso.

Para el autor, precisamente, es la solucién propuesta, la que conlleva el mayor interés
de su trabajo, como elemento util para el profesional y pretende también llevar a cabo
una exposiciéon ordenada de las principales materias controvertidas, empezando por el
debate respecto al caracter traslativo o especificativo de la disolucién (debate inacabado
y objeto de frecuentes polémicas doctrinales y jurisprudenciales), el tratamiento fiscal
de las mismas y su incidencia en la carga tributaria de cada operador implicado en la
transaccién (disolucion y divisién de la cosa en comun), las respuestas aportadas por
la doctrina administrativa y privada, asi como la jurisprudencia, a la hora de tratar la
imposicion de aspectos claves de estas operaciones, verbigracia, de los “excesos de adju-
dicacién” (concepto, por otra parte, de perfiles difusos).

El autor se centra en subrayar las contradicciones existentes al respecto en la doctri-
na, consultas de la Direccién General de Tributos (en adelante, CDGT) y la jurispruden-

(8) Tendran la consideracion de obligados tributarios, en las leyes en que asi se establezca,
las herencias yacentes, comunidades de bienes y demés entidades que, carentes de personalidad
juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio separado susceptibles de imposicion.
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cia y, por ultimo, manifiesta su planteamiento al respecto, focalizado en la idea de que
ni la normativa civil ni la tributaria son claras ni siquiera en la delimitacién de los ins-
titutos sujetos a estas transacciones y a la existencia de dos corrientes interpretativas,
una, formalista y literal; otra, mas realista y dindmica; la cuales, una vez elegidas por
los operadores juridicos llevan a tratar la operacién de disolucién de la cosa en comun y
sus efectos de manera radicalmente diferente.

En el Capitulo 2, paginas 142 a 244; una vez descritas y sistematizadas las principa-
les controversias existentes en relacién al contenido de la obra, el autor busca profun-
dizar en el motivo de las amplias diferencias doctrinales y jurisprudenciales relativas
al tratamiento de este negocio juridico, incorporando los pertinentes ejemplos para de-
mostrar la falta de coherencia, tanto en las CDGT como en la jurisprudencia, en las res-
puestas dadas a esta materia y demostrando que todo deriva de una mala consideracién
histérica acerca de la naturaleza traslativa o de especificaciéon de derechos que tiene la
divisién de la cosa comun.

El autor es un firme defensor de la tesis traslativa (posicién minoritaria en la doctri-
na, dicho sea de paso), empezando por motivaciones historicas y por considerar, no sin
dificultades (reconocidas en el texto) que su tenor es la que resuelve mejor los problemas
derivados de la disolucién de la cosa en comun y de la existencia de figuras complejas,
como pueda ser la comunidad de bienes con origenes temporales diferentes o de arduo
encaje juridico, supuesto de la denominada “divisién parcial”.

Por dltimo, en el Capitulo 3, paginas 245 a 284, el autor, en coherencia con su postura
traslativa, expone y desarrolla diferentes propuestas de lege ferenda, para solucionar los
problemas e incoherencias que existen en la fiscalidad de estas operaciones, concluyendo
entre las paginas 273 a 284 en una propuesta de modificacién normativa de los distintos
tributos afectados por estas operaciones.

La amplia bibliografia, paginas 285 a 288, da un adecuado final a esta interesante
obra.

En suma, nos enfrentamos ante una visién exhaustiva y practica de los problemas
tributarios que la divisién de la cosa comUn genera en las tres modalidades del ITP que,
a juicio del autor, nos lleva, al final, a una solucién sin salida, debida la excesiva de-
pendencia de las reglas civiles que regulan la divisién y disolucién de la cosa en comun,
error que debe ser solucionado con una modificacién de la normativa del ITP que tenga
en cuenta, adecuadamente, la autonomia del Derecho Tributario y el caracter supletorio
del Derecho Civil respecto del primero, articulo 7.2 de la LGT (9).

Domingo Carbajo Vasco

Delegacién Central de Grandes Contribuyentes
Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria

(9) Si no, como manifiesta el autor, pagina 29 del libro, «nos encontramos ante una tormenta
perfecta: conseguir conocer cudl es el régimen tributario aplicable a la division de la cosa comtn
y disolucién de comunidades, fenémenos que incluyen multiples situaciones diferentes, contamos
con una norma fiscal especialmente parca y ambigua...».
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ESTUDIOS SOBRE LAS FINANZAS
PUBLICAS ANTE LA ESPANA DESPOBLADA

Sanchez Galiana, José Antonio (dir.)
Casas Agudo, Daniel y Garcia-Fresneda Gea, Francisco (coords.)

Editorial Tirant lo Blanch, 2023
Valencia, Espana, 536 paginas

https://dx.doi.org/10.47092/CT.24.3.7

Desde que Sergio del Molino publicara La Esparia vacia (2016), la cuestién de la despo-
blacién ha estado muy presente en la agenda publica y politica. La despoblacién forma
parte del demoniado reto demogréafico, que a su vez comprende otro tipo de problemati-
cas relacionadas, como el envejecimiento o la poblacién flotante. Desde luego no se tra-
ta de un problema exclusivo de Espania, y de hecho algunos paises de nuestro entorno,
como Francia o Portugal, ya han empezado a desarrollar politicas publicas para revertir,
o al menos frenar, la sangria demografica de ciertos territorios. Sin embargo, la situa-
cién espanola es especialmente delicada, ya que su densidad de poblacién se sittia por
debajo de la media europea, ademés de que cuenta con territorios con una densidad de
poblacién similar a la de la Laponia, por lo que muchos hablan de la “Laponia espanola”
o la “Laponia del sur”. Cuando hablamos de despoblacién, no nos referimos iinicamente
a la pérdida de habitantes de una determinada area geografica, sino que surgen otras
consecuencias econémicas, politicas, medioambientales y sociales mas graves, lo que ha
provocado que se haya intensificado el debate en torno al disefio e implantaciéon de me-
didas frente a la despoblacién.

En este contexto, los profesores Sanchez Galiana (dir.), Casas Agudo y Garcia—Fres-
neda Gea (coords.) han desarrollado la obra Estudios sobre las finanzas ptiblicas ante la Es-
pana despoblada, en la que se analizan diferentes cuestiones relacionadas con la despo-
blacién desde la perspectiva del Derecho financiero y tributario. En la medida en que son
cada vez mas las voces que reclaman una fiscalidad diferenciada ante la despoblacién, el
desarrollo de este trabajo resulta totalmente pertinente, pues a lo largo de sus dieciséis
capitulos no solo se analiza la adecuacion de las diferentes propuestas al derecho nacio-
nal y comunitario, sino que se plantean soluciones de lege ferenda con las que revertir,
o al menor paliar, los efectos perniciosos que la despoblacién provoca en nuestro pais.

De esta manera, la obra comienza con un capitulo elaborado por Casas Agudo en el
que se analizan las principales iniciativas desarrolladas a nivel comunitario, nacional,
autonémico y local hasta el momento para revertir la despoblacion. De la misma forma,
el autor analiza el potencial de los diversos fondos de financiacion ante este fenémeno,
asi como las medidas de discriminacion fiscal positiva, prestando especial atencién a la
posible vulneracién del régimen comunitario. Asi, desde el comienzo de la obra se atis-
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ban las posibles soluciones desde el ingreso y el gasto publico y, sobre todo, la comple;ji-
dad que acarrea su adaptacion.

Centrandose en el gasto publico en la Espafa despoblada, Montalban Ramirez ana-
liza las diferentes politicas que pueden adoptarse frente al reto demografico. Tras un
completo analisis del marco normativo vigente y de las iniciativas autonémicas desarro-
lladas hasta el momento, la autora se centra en cuatro ambitos especificos cuyo fomento
puede coadyuvar a paliar los efectos indeseados de la despoblacién: la actividad econo-
mica y el desarrollo del empleo; la educacién, sanidad y los servicios de dependencia;
las infraestructuras y vias de comunicacién, y la natalidad y las medidas de concilia-
cién. Por su parte, Mochén Pérez contintia analizando el impacto del gasto publico, pero
centrandose ahora en el Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia. En este
sentido, resulta evidente que ingente cantidad de recursos movilizada tras la pandemia
puede y debe ayudar a la transformacién econémica y social de los Estados miembros,
por lo que este paquete también supone una oportunidad para la Espaiia vacia. En par-
ticular, el autor se centra en el sistema de gestién de este Plan configurado en la Orden
HFP/1030/2021, que a juicio del autor podrian encuadrarse en la filosofia del compliance
y del cumplimiento cooperativo.

En el cuarto capitulo, Garcia-Torres Fernandez analiza los efectos en la balanza pu-
blica de las politicas fiscales en favor de la Espaiia vacia. En este sentido, cabe destacar
el andlisis holistico realizado, en el que se consideran tanto el gasto publico y la pres-
tacién de servicios publicos, como los incentivos fiscales autonémicos y locales. De esta
manera, se concluye que es necesario una actuacién conjunta, con diferentes medidas
coordinadas entre siy que eviten solapamientos ineficaces e ineficientes, lo que pasaria,
a juicio de la autora, por el disefio de una estrategia nacional. Por su parte, Gutiérrez
Bengoechea dedica el capitulo quinto al analisis de aspectos laborales y de la Seguridad
social. Aunque se abordan otras cuestiones relacionadas con el marco fiscal frente a la
despoblacion, este capitulo destaca por sefialar el teletrabajo como herramienta para la
repoblacion de ciertos territorios y abordar los problemas de residencia fiscal asociados
a esta nueva modalidad de trabajo, en un contexto en el que cada vez existen mas “né-
madas digitales”.

El capitulo sexto inaugura un bloque de aportaciones dedicadas particularmente a las
medidas tributarias. En esta primera aportaciéon, Morén Pérez reflexiona sobre la jus-
tificacién y adecuacion a los principios constitucionales de las medidas tributarias ante
la Espania despoblada. En efecto, si resulta importante que los incentivos respeten la
normativa comunitaria, no lo es menos que no supongan la vulneracion de ningin prin-
cipio constitucional, por lo que esta reflexion es totalmente necesaria con anterioridad
al analisis de las diferentes medidas desarrolladas. A continuacion, Pallarés Rodriguez
y Pérez Lara analizan los incentivos fiscales adoptados en el IRPF y en el ITPAJD en el
ambito de autondmico ante la inaccién del legislador autonémico. De su lectura podemos
concluir que la aplicaciéon de estos beneficios fiscales plantea ciertos puntos de mejora,
por lo que los autores plantean propuestas de lege ferenda. Por su parte, Gomez Cabrera
analiza el posible uso del IS para luchar contra la despoblacién, atendiendo a las expe-
riencias de Portugal y de Reino Unido y a algunas de las propuestas planteadas de di-
ferentes sectores, analizando ademaés su compatibilidad con el Derecho europeo, lo que
desde luego no se trata de una cuestién exenta de debate. Continuando con el andlisis
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del Derecho comprado, Pérez Zuniiga analiza el modelo de impuesto japonés: el denomi-
nado furusato nozei. Esta aportacién no solo destaca por la originalidad de la experiencia
japonesa, sino por el hecho de que se trata de extrapolar al ordenamiento juridico-tribu-
tario espafiol, formulando una propuesta para la introduccién del denominado “donativo
del emigrante”, consistente en una deduccién en la cuota por donaciones realizadas por
el contribuyente en favor del municipio que deseen, obteniendo estos asi una importante
fuente de financiacién.

Dejando a un lado el ambito autonémico, en el &mbito de la imposicién local también
cabria plantear la introducciéon de medidas de incentivo fiscal frente a la despoblacién.
Esto es precisamente lo que realiza Sanchez Galiana en el capitulo undécimo, quien no
solo analiza la posibilidad desde la perspectiva de la normativa vigente, sino que ademas
propone reformas que permitan la introduccién de nuevas medidas. En este punto, re-
sulta especialmente importante el respeto al principio de legalidad tributaria, asi como
el analisis econométrico de las medidas que se adopten para evaluar su efectividad, en
tanto que, como sefiala el propio autor: «el ejercicio de la autonomia en el establecimien-
to de beneficios fiscales tendria, como contrapartida, un coste recaudatorio que no todas
las Entidades locales estarian dispuestas a asumir, lo que conduce a un serio plantea-
miento sobre el ejercicio de la “responsabilidad fiscal municipal™.

Una vez analizadas las diferentes medidas en el ambito estatal, autonémico y local
para revertir la despoblacidén, los siguientes capitulos se dedican al andlisis del patri-
monio cultural, natural e histérico en la Espafia despoblada. En primer lugar, Jabalera
Rodriguez estudia, en el capitulo duodécimo, el empleo de incentivos econdémicos para
estimular la salvaguarda del patrimonio histérico y cultural de la Espafia despobla-
da. Debemos destacar como la autora es capaz de poner en relacién esta cuestiéon con
la lucha contra la despoblacién, partiendo del hecho de que muchos de los municipios
afectados por la sangria demografica destacan por la cantidad y calidad de sus recursos
patrimoniales. En este sentido, como subraya la autora, el Consejo Econémico y Social
ha destacado que: «la puesta en valor, recuperacién y dotacién de nuevas funciones al
patrimonio en los entornos rurales puede resultar una contribucién decisiva a la hora de
fijar poblacion en las zonas escasamente pobladas». En este sentido, se propone la posi-
bilidad de introducir incentivos fiscales, como han hecho algunas comunidades auténo-
mas, complementar acciones dirigidas a la rehabilitacion, conservacion y proteccion, asi
como la utilizacién del patrimonio de estas regiones con fines econdémicos. Se trata, en
definitiva, de buscar actividades alternativas a las agrarias para el medio rural.

El capitulo decimotercero, elaborado por Camara Barroso, se centra en el patrimonio
hidraulico y, en concreto, en la fiscalidad del agua. En este punto, debemos advertir
que seguramente estemos ante una de las materias imponibles cuya fiscalidad es mas
compleja, como consecuencia de la superposicién de tributos estatales, autonémicos y
locales. En este punto, atendiendo a las recomendaciones de, entre otros, la Comisién de
Expertos que elaboré el Libro blanco sobre la reforma tributario, se hace necesario que
la tributacién del agua garantice cumpla una doble finalidad: una extrafiscal, vinculada
con el uso eficiente del agua y el respeto al principio “quien contamina, paga”, y otra fis-
cal, relacionada con la cobertura de costes de las infraestructuras asociadas al suminis-
tro de agua. Por este motivo, la autora propone una mayor coordinacién entre el Estado,
las comunidades auténomas y las entidades locales, que pasaria, muy probablemente,
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por el desarrollo de una ley especifica y la posible armonizacién de algunas figuras au-
tondémicas, de manera similar a lo que ya ha hecho el legislador con la introduccién del
Impuesto sobre el depdsito de residuos en vertederos, la incineracién y la coincineracién
de residuos. Como destaca la autora, la pertinencia de esta aportacion radica en el hecho
de que el uso eficiente de los recursos hidricos y la correcta cobertura de costes es espe-
cialmente importante en las zonas afectadas por la despoblacién.

Y para terminar el bloque de capitulos dedicados al patrimonio de la Espana despo-
blada, Garcia-Fresneda Gea dedica su capitulo al andalisis de los bienes comunales. Asi
pues, tras un profundo andlisis sobre el concepto de bien comunal y, en concreto, de los
montes vecinales en mano comun, plantea su consideracién como medio para favorecer
a las zonas rurales de Espafa, con el objetivo de darles un nuevo uso, en la medida en
que el andlisis historico de las desamortizaciones pone de relieve que la desaparicién de
los bienes comunales fue un elemento importante de expulsion de la poblacién de ciertos
territorios.

El capitulo decimoquinto, obra de Sanchez Sanchez, analiza un elemento basilar de
las zonas rurales y, por tanto, de las areas despobladas, como es la Politica Agracia Co-
mun. Tras un minucioso estudio de la evolucién histérica y de los beneficios de la PAC,
se analizan las novedades introducidas en el periodo 2023-2027 y sus principales lineas
estratégicas, ante el potencial efecto positivo que pueden tener sobre los agricultores.
Entre otros, el papel de la digitalizacién para supervisar la aplicacién de la PAC y ges-
tionar las interacciones con los beneficiarios. Esta cuestion conecta directamente con el
ultimo capitulo, que Ferniandez Pavés dedica a la digitalizacién de la administracién
tributaria. Ya desde el titulo, la autora plantea el interrogante de si la Administracién
tributaria digital puede tener un efecto positivo sobre los residentes en municipios des-
poblados, o si por el contario va a agravar ain mas las relaciones de estos contribuyentes
con la administracién. En este sentido, la autora se centra en el impacto de la digita-
lizacién sobre la prestacién de servicios asistenciales digitales, en el desarrollo de los
procedimientos tributarios y en la practica de notificaciones, y en como podria afectar
a los residentes en zonas despobladas, muchos de los cuales no tienen los medios ni los
conocimientos para interaccionar digitalmente con la administracién tributaria. Coin-
cidimos con la autora en que el proceso de digitalizacién es imparable, aunque también
creemos que paralelamente ha de reflexionarse sobre la atencién quienes por su lugar
de residencia o por cualquier otro factor, tiene dificultades para adaptarse al nuevo con-
texto, puse solo asi se garantizara que las nuevas tecnologias supongan una mejora de
la vida de las personas, especialmente de aquellas que viven en municipios despoblados.

En definitiva, Estudios sobre las finanzas ptiblicas ante la Esparia despoblada retine a un
elenco de investigadores de altisimo nivel, que aportan sus reflexiones sobre diferentes
aristas del fenémeno de la despoblacion y que en conjunto constituyen una profunda y
completa obra sobre un tema de indudable actualidad, de lectura recomendada para
todos aquellos interesados en el papel que el Derecho financiero y tributario puede des-
empenar frente al reto de la despoblacién.

José Francisco Sedeno Lopez

Profesor Ayudante Doctor de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Mélaga
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