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Resumen Ejecutivo

1 pasado 28 de julio se presento la Proposicion de Ley (PL) que propende por el estableci-

miento de un Gravamen temporal de entidades de crédito y establecimientos financie-
ros de crédito. Analizada la Proposicion a la luz de la Constitucién espanola, el Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, el
bloque de constitucionalidad y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, del Tribunal de
Justicia de la Union Europea y del Tribunal Supremo, cabe formular el siguiente Resumen
Ejecutivo:

1. LaProposicion de Ley elude en fraude de ley la aplicacién del procedimiento parlamenta-
rio debido para el ejercicio por el Gobierno de la iniciativa legislativa: la consulta publica,
la Memoria de Impacto Normativo y el Dictamen del Consejo de Estado, que se hubieran
introducido si se hubiera tramitado como Proyecto de Ley.

2. El «Gravamen temporal de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito»
es un impuesto, atendido el régimen juridico que le resulta aplicable.

3. Atribuir a ese gravamen la naturaleza juridica de prestacion patrimonial publica no tri-
butaria enturbia su verdadera naturaleza juridico-tributaria, obviando un principio esen-
cial en el mundo del Derecho: las instituciones juridicas deben calificarse de acuerdo con
el régimen juridico que les resulta aplicable, con independencia del nomen iuris emplea-
do por el Legislador.

4. El régimen juridico del impuesto presenta muy graves problemas desde el punto de vista
constitucional:

4.1. Toda contribucién coactiva al sostenimiento del gasto publico debe sujetarse a los
principios constitucionales, sin que un mero cambio de nombre justifique la sustrac-
cion a las exigencias materiales de justicia constitucionalmente previstas para tales
contribuciones coactivas.

Como senalé el Grupo Parlamentario Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea, re-
firiéndose a la figura de las prestaciones patrimoniales publicas de caracter no tribu-
tario, el Legislador no puede recurrir a «piruetas juridicas para travestir el viejo tér-
mino de tarifa» (Recurso de inconstitucionalidad 739/2018, interpuesto contra la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, fallado por STC 63/2019, de
9 de mayo).
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4.2. Quiebra los principios tributarios de generalidad, igualdad y capacidad economica
(art. 31.1 CE).

4.3. Vulnera las exigencias del principio de legalidad sancionadora (art. 25.1 CE), desco-
nociendo las exigencias de los principios de tipicidad, irretroactividad y proporciona-
lidad de las normas sancionadoras.

4.4. Altera el régimen de financiacion de las Comunidades Auténomas, vedando la partici-
pacion de estas en la recaudacion que pueda obtenerse, modificando asi los arts. 156 y
157 CE y el desarrollo que de los mismos ha realizado la LOFCA.

4.5. Desconoce el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), quicio esencial sobre el que
se asienta el ordenamiento juridico.

5. El régimen juridico del impuesto presenta graves problemas desde el punto de vista de la
legalidad ordinaria, al no describir con precision conceptos esenciales:

5.1. Hay relevantes deficiencias y contradicciones en la definiciéon de lo que debe enten-
derse como «beneficios extraordinarios».

A

5.2. Se ha incurrido en notorias deficiencias en la determinacién de los sujetos pasivos.
5.3. Desde el punto de vista técnico, existe doble imposicion.

5.4. La no consideracion como gasto fiscalmente deducible conlleva una quiebra del prin-
cipio de capacidad econdmica.

5.5. La inanidad juridica de lo que debe entenderse por «repercusion economica, directa o
indirecta», agrava las consecuencias del deficiente régimen juridico aplicable a las in-
fracciones asociadas a dicho concepto.

6. Elrégimen juridico del impuesto vulnera elementos esenciales del Derecho Comunitario:
6.1. Desconoce la prohibiciéon de discriminacion entre residentes y no residentes.

6.2. No respeta libertades fundamentales de la Unién Europea (libertad de establecimiento,
libertad de prestacion de servicios y libertad de movimiento de capitales).

7. Los graves defectos técnicos de que adolece la Proposicion de Ley en la configuracion del
Gravamen son especialmente rechazables en la ordenaciéon del régimen sancionador,
cuya configuracion no respeta las garantias minimas exigibles a dicho régimen sanciona-
dor en un Estado de Derecho.
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Los defectos técnicos achacables a la norma se proyectan con especial intensidad en otros
sectores del ordenamiento juridico. Es lo que sucede con el régimen de financiacion de las
Comunidades Auténomas, régimen cuya revision esta pendiente desde hace muchos anos
y que, si la PL se convierte en Ley, va a verse seriamente afectado en un punto crucial: la
participacion de las CC. AA. en la recaudacion de tributos estatales.

La retroactividad del Gravamen, al proyectarse sobre hechos acontecidos antes del naci-
miento de la obligacion y del afio en que se devenga la misma, quebranta sustancialmen-
te el principio de seguridad juridica y puede convertirse en generoso semillero de litigios
judiciales.

El examen de la PL sugiere una conclusion clara: se han desconocido criterios jurispru-
denciales y doctrinales que, desde hace muchos anos, forman parte de nuestro acer-
vo juridico. La dogmatica juridico-tributaria ha sido marginada. De aprobarse la PL, tal
como esta redactada, el dano al Derecho seria irreparable. Lo que esta en juego no es solo el
Derecho, sino el Estado de Derecho.

COLECCION INFORMES Septiembre [ 2022



1. La iniciativa legislativa y el contenido de la Exposicion de
motivos como expresion de la ausencia de fumus boni iuris

1.1.El uso de la Proposicion de ley como cauce para legislar por los mismos grupos
parlamentarios que conforman el Gobierno

La iniciativa legislativa en nuestro ordenamiento, conforme a las previsiones constituciona-
les, legales y Reglamentos del Congreso y Senado, puede ser llevada a cabo de modos diversos
y por distintos sujetos. En el Congreso de los Diputados (art. 108 de su Reglamento), las mas ti-
picas son el proyecto de ley (que solo corresponde al Gobierno, art. 109) y la proposicion de ley
(art. 124 y ss.), que pueden presentar 15 diputados o un grupo parlamentario con la firma de
su portavoz, disponiendo el Gobierno de un plazo de 30 dias para oponerse expresamente a la
tramitacion, y si no existe esa negativa ya puede ser tomada en consideracion.

El Gravamen temporal sobre las entidades de crédito y establecimientos financieros de cré-
dito se registro el 28 de julio de 2022 ante el Congreso como Proposicion de Ley (en adelante
PL), por los portavoces de dos grupos parlamentarios que la avalan conjuntamente, el Grupo
Parlamentario Socialista y el Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En Comu
Podem-Galicia en Comun, que son los grupos que conforman el Gobierno de coalicion.

El ejercicio del derecho a la iniciativa legislativa es legitimo, y su uso mas alla de la preten-
sion de que se tomen en cuenta, se tramiten y en su caso se aprueben las iniciativas presen-
tadas normalmente por grupos de la oposicién o minoritarios, puede tener otros fines, y asi
se esta observando durante el tiempo que en Espafia hay un Gobierno de coalicion, pues asis-
timos a la presentacion de proposiciones de ley de uno u otro de los grupos que dan apoyo al
Gobierno para marcar sus diferencias respecto del otro (por ejemplo, recientemente, en rela-
cion con la regulacién de la prostitucién). También fue sorprendente la situacion creada en
relacion con la modificacion del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana (IIVTNU) requerida por el Tribunal Constitucional. Fue el Grupo Popular,
estando en el Gobierno, quien present¢ una proposicion de ley con prorrogas sucesivas en la
tramitacion sin que llegara finalmente a aprobarse, y asi se llego a la STC 182/2021, de 26 de
octubre, acometieéndose la reforma por Real Decreto-ley.

En este caso son los dos grupos parlamentarios que conforman el Gobierno los que han pre-
sentado la PL, cauce atipico respecto del juridicamente exigible para una iniciativa con el con-
tenido que tiene, que hubiera sido el del proyecto de ley a presentar por el Gobierno. Sin duda,
si finalmente se aprueba la ley, ese comportamiento quizas resulte irrelevante juridicamente,
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pero no deja de constituir la inaplicacion en fraude de ley del procedimiento parlamentario
debido para el ejercicio de la iniciativa legislativa, pues, como ha declarado el TC, en senten-
cia 120/2005, de 10 de mayo,

«el concepto de fraude de Ley es, pues, siempre el mismo, variando unicamente, en fun-
cion de cudl sea la rama juridica en la que se produce, las llamadas, respectivamente,
norma de cobertura y norma defraudada o eludida, asi como la naturaleza de la actua-
cion por la que se provoca artificialmente la aplicacion de la primera de dichas normas
no obstante ser aplicable la segunda» (FJ 4.°).

La PL conlleva que se omitan los tramites que la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Gobierno,
establece para el procedimiento de elaboracién de normas con rango de ley (art. 26), como
el de consulta publica, Memoria de Impacto Normativo, informe de la Comision General
de Secretarios de Estado y Subsecretarios, y los informes que pueda decidir el Consejo de
Ministros, y el Dictamen del Consejo de Estado. Ese es el cauce tipico para iniciativas del
Gobierno en los proyectos de ley, y que se elude por los dos grupos que conforman el Gobierno,
con la cobertura normativa que da el cauce de las proposiciones de ley:.

Esa ausencia de informes es especialmente relevante en relacién con el papel que podria
desempenar el Banco de Espana, al que se le reserva en la parte normativa la competencia
para colaborar en el procedimiento sancionador si hay traslacion del gravamen a terceros.
Banco de Espana que algo hubiera podido decir sobre la compatibilidad de esa funcion con la
de supervisar la solvencia de las entidades financieras. Llamativa es también la atribucién a
la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de unas funciones que se alejan de
las que le son propias.

Por ello, puede decirse que estamos ante un caso de fraude de ley previsto en el Titulo
Preliminar del Codigo Civil y relativo —conviene recordarlo— a la Aplicacion y Eficacia ge-
neral de las normas juridicas, en conexion, en lo menester, con la lealtad al sistema de pro-
duccion normativay las exigencias de la buena fe [concreciones ambas de un deber general
de fidelidad a la Constitucion (STC 11/1986, FJ 5.°)], que se proyecta también, ex ante, no en la
aplicacién, sino en la elaboracion de la eventual futura norma, que es la PL presentada por los
dos Grupos Parlamentarios que conforman el Gobierno.

1.2. Contradicciones de la Exposicion de motivos con la realidad y con la parte
dispositiva

La PL tiene una extension de 22 paginas, de las cuales se destinan 15 a la Exposicion de moti-
vos (en adelante EM) y 7 a la parte dispositiva. Esa extensién propicia la existencia de discre-
pancias entre lo afirmado en la referida EM y lo ya vigente en la realidad de nuestro ordena-
miento, al margen de discrepancias entre lo sostenido en la EM y lo preceptuado en la parte
dispositiva. Circunstancias ambas de notoria gravedad, atendido el papel que muchas veces
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juegan las Exposiciones de motivos en la interpretacion de preceptos, especialmente cuan-
do —como aqui ocurre— los preceptos sujetos a interpretacion no rezuman perfeccionismo
técnico.

Veamos.

En primer lugar, la pretension de excluir el gravamen del ambito tributario —pretension ca-
rente de sostén loégico juridico alguno— supone dejar fuera el papel que las Comunidades
Autonomas pueden desempenar. La contribucion al sostenimiento de los gastos publicos for-
ma parte de un conjunto normativo en el que se inserta el sistema de financiacién de las
Comunidades Autonomas, sistema que no puede verse sustancialmente alterado por el he-
cho de que esa contribucion al sostenimiento de los gastos publicos no se lleve a cabo me-
diante tributos sino mediante nominales prestaciones patrimoniales publicas no tributarias.
El variado nomen iuris empleado por los autores de la PL [«/a aportacion» , la «aportacion
al pacto nacional de rentas», la «aportacion que refuerce el pacto de rentas», la «aportacion
obligatoria que grave y, en consecuencia, reduzca [los] beneficios empresariales», «la especial
aportacion», «la aportacion temporal de una contribucion excepcional», «el gravamen tem-
poral»(..)], no es otra cosa que una terminologia tendente a encubrir que lo que hay detras es
un auténtico impuesto, pues la calificacién como prestacién patrimonial publica no tributaria
tiene un efecto radical en el sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas, sistema
que se ve alterado al vedar la participacion de éstas en la recaudacion que pueda obtenerse.

Alguna Comunidad Autonoma ya ha destacado esta circunstancia vy, al parecer, ha encontra-
do una cierta comprension en los rectores de la Hacienda Publica estatal. Al respecto debe
senalarse que un tratamiento de favor a cualquiera de las Comunidades Autéonomas en que
se ha vertebrado el Estado, de conformidad con la doctrina constitucional, deberia reputar-
se contrario al principio de generalidad y, por consiguiente, al de solidaridad. Tanto si el régi-
men de favor se aplica a Comunidad Autonoma sujeta al régimen general, como al régimen
de Concierto o de Convenio.

En efecto, en cuanto a las normas y principios del sistema constitucional de distribucion de
competencias entre el Estado y las CC. AA,, la naturaleza pretendidamente no tributaria de la
prestacion patrimonial a las entidades de crédito que el legislador estatal proyecta imponer
unilateralmente incide, en una u otra medida y a reserva de una mayor concrecion, en el am-
bito de competencias tributarias de las CC. AA. de régimen comun (por ejemplo, articulos 157.
la) CE y 4. Uno. de la LOFCA), asi como en las relaciones de orden tributario entre el Estado
y las Haciendas Forales (por ejemplo, articulo 41.2.c) del Estatuto de Autonomia para el Pais
Vasco:

«Las Instituciones competentes de los Territorios Historicos adoptaran los acuer-
dos pertinentes, con objeto de aplicar en sus respectivos territorios las normas fisca-
les de caracter excepcional y coyuntural que el Estado decida aplicar al territorio co-
mun, estableciéndose igual periodo de vigencia que el senalado para éstas», y, desde
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luego, desatiende las exigencias del principio de lealtad institucional que, conforme al
articulo 2.1.g) LOFCA, «determinard el impacto, positivo o negativo, que puedan supo-
ner las actuaciones legislativas del Estado y de las Comunidades Autonomas en mate-
ria tributaria».

Tiene declarado el Tribunal Constitucional que:

«.. €5 una exigencia evidente cuando se trata del ejercicio de la actividad de ordenacion
y gestion de los ingresos y gastos publicos en un Estado de estructura compuesta, que
aquélla habra de desarrollarse dentro del orden competencial, o sea, compatibilizando
el ejercicio coordinado de las competencias financieras y las competencias materia-
les de los entes publicos que integran la organizacion territorial del Estado (..)» (SSTC
13/1992, FJ 2.9 y 49/1995, FJ 4.°).

Respeto, pues, al orden constitucional de distribucion de competencias y ejercicio armonico
de los respectivos ambitos competenciales, sin abusos ni perturbaciones reciprocas; esto es,
conforme a las exigencias de la buena fe como parte integrante de la lealtad al sistema cons-
titucional 1.lama la atencion que en tan prolija EM no se dedique ni una palabra al respecto.

Una cosa es la discrecionalidad del Legisiador para ejercer, dentro de la Constitucion, las
competencias estatales en materia financiera y tributaria o, si se prefiere, «el manejo y la dis-
ponibilidad por el Estado de sus propios recursos y, en definitiva, la discrecionalidad politica
del legislador estatal en la configuracion y empleo de los instrumentos esenciales de la acti-
vidad financiera publica» (STC 13/1992, FJ 2.°, en doctrina que ha venido reiterandose, entre
otras, en las SSTC 49/1995, FJ 4.°; 68/1996, FJ 2.°;13/2007, FJ 3.°; 32/2012, FJ 6.°;123/2012, FJ 7.°
y 133/2012, FJ 4.°); y otra bien distinta que las potestades y competencias no tributarias que
se invocan en la PL, con fraseologia tan proverbial como inconducente, amparen o legitimen
que se prescinda, sin mas y en fraude de ley, del sistema tributario, vale decir, de «/a potestad
originaria para establecer los tributos» (art. 133.1 CE), por considerarla incapaz «de dar adecua-
da respuesta a la situacion», para, desmintiéndose a si mismo, casi a renglon seguido, asegu-
rar los promotores de la norma que:

«Sin embargo ello no quiere decir que no quepa establecer un gravamen [sic] excepcio-
nal no [sic] tributario sobre los sectores cuyos margenes de beneficios se puedan ver
mas favorecidos por la escalada de precios.

Asi se puede establecer una prestacion patrimonial de caracter publico de naturaleza
no tributaria [sic/ dirigida a reforzar el pacto de rentas de tal manera que determinados
grandes grupos economicos realicen una aportacion [; ?] obligatoria que grave [sic] y; en
consecuencia, reduzca sus beneficios empresariales, contribucion [ahora, si] que, ade-
mas, permitird reforzar la accion publica dotandola de recursos adicionales para el sos-
tenimiento del pacto de rentas respecto de los mas desfavorecidos» [es decir, «con €l fin
primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos publi-
cos», en los términos del art. 2.1 LGT))J».
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Otro aspecto por destacar en la justificacion es el relativo a la medida en que los posibles
aumentos de los beneficios de las entidades financieras —como consecuencia de la elevacion
del tipo de interés de intervencién del Banco Central Europeo— pueden considerarse benefi-
cios extraordinarios o «beneficios caidos del cielo o inesperados» (windfall profits, en inglés).

La EM de la PL ofrece un relato argumental en el que /os datos referidos no guardan relacion
causal con lo que se pretende justificar. Sencillamente se muestran datos que pretenden tras-
ladar la idea de que los beneficios de las entidades financieras han sido muy elevados en los
ultimos anos, a pesar de que los tipos de interés de intervencion se han mantenido muy ba-
jos, v que la expectativa de una elevacion de estos tipos conducira a aumentos importantes
en el margen de intermediacion financiera. Para sostener esta prediccion, la PL se limita a es-
tablecer una simple relacién descriptiva en el tiempo entre los tipos de interés medios de los
préstamos hipotecarios para financiar la adquisicion de viviendas libres (se dice, sin mas jus-
tificacion, que son una variable suficientemente representativa, entendemos que del negocio
bancario) y el importe absoluto del margen de intermediacion de las entidades financieras, o
lo que es lo mismo, la diferencia entre los intereses cobrados por operaciones bancarias de ac-
tivo y los intereses pagados por retribucion de las operaciones bancarias de pasivo.

Concluir, a partir de esta mera relacion numeérica, como se hace en la EM, que «parece claro
que la elevacion de tipos no solo eleva los intereses cobrados sino tambiéen el margen de in-
terés», es un ejercicio carente de la minima solvencia técnica, tanto en la fundamentacion
cientifica econdmica, como en el componente metodologico que requiere un analisis riguro-
so. Una conclusion solvente requeriria:

a) Analizar la relacion existente entre el tipo de interés de intervencion de los bancos centra-
les y los margenes de intermediacion financiera a partir de la definicion de un modelo cuan-
titativo economeétrico que identifique la causalidad que se conjetura, incorporando adecuada-
mente todas aquellas variables que afectan a la relaciéon tanto de forma diferencial para las
distintas entidades como para el conjunto de ellas afectadas por la situacion de la economia
en cada momento.

La politica monetaria afecta a la demanda de crédito y a la predisposicion de los ahorradores
(empresas y hogares) a colocar su liquidez en productos bancarios de captacién de pasivo, por
lo que pensar que cualquier subida de tipos de interés de intervencion incrementara de for-
ma directa los beneficios de las entidades es, cuanto menos, una consideracion escolar, que
solamente se puede hacer obviando fundamentos econdmicos basicos. Y todo esto, ademas,
teniendo en cuenta que el sistema bancario espanol forma parte de un mercado financiero
abierto, con un elevado grado de interaccion, tanto dentro de la Union Europea como con el
resto de los paises desarrollados.

De hecho, la literatura cientifica econdémica lleva bastante tiempo analizando esta relacién
entre tipos de interés y beneficios bancarios, en un escenario de tipos de intervencion cerca-
nos a cero o incluso negativos, como los que han imperado en los ultimos afios, con resultados

» COLECCION INFORMES Septiembre [ 2022

)



Estudio preliminar sobre la adecuacién a la Constitucion y al Derecho Comunitario del gravamen temporal
a entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito

La iniciativa legislativa y el contenido de la Exposicion de motivos.. 14

que apuntan a la heterogeneidad de los efectos para las distintas entidades. En este examen
juegan un papel significativo variables individuales, como la situacién de solvencia patrimo-
nial de la entidad, su estructura de costes de explotacion, la diversificacion de la demanda de
crédito, la amplitud del mercado en el que opera o su grado de internacionalizacion. Ademas
de otras variables referidas a la eficiencia organizativa y de gestion del negocio. Precisamente
este tipo de trabajos son los que han llevado al Banco Central Europeo a desaconsejar la uti-
lizacion por los Gobiernos de impuestos ad hoc sobre el sector financiero, como los que in-
trodujeron algunos Estados miembros de la Unién Europea en la sequnda década de los anos
dos mil para tratar de repartir los costes de los rescates y saneamientos bancarios que tuvie-
ron lugar como consecuencia de la crisis financiera de 2008.

b) Relacionado con lo anterior, pero muy relevante para la cuestion debatida, encontramos
otro elemento clave para valorar adecuadamente lo que la PL parece identificar como be-
neficios extraordinarios o caidos del cielo: la rentabilidad del negocio bancario. El importe
de los beneficios de cualquier empresa, considerado como una magnitud independiente, si
bien puede resultar llamativa en su cifra, requiere una relativizacion respecto de la inver-
sion realizada por sus socios, que sirva como indicador de la rentabilidad obtenida por el
propietario.

En este sentido, como dice De la Fuente («La tentacién de los impuestos a la carta (i)», Fedea
Policy Blog, 28 de julio, 2022), en el caso de las entidades bancarias «resulta complicado ha-
blar de ‘beneficios extraordinarios’ en un sector caracterizado en los ultimos aflos por sus es-
trechos margenes y por una rentabilidad sobre fondos propios reducida e incluso inferior a
su coste de capital». Asi, el riguroso trabajo de Altavilla et al («<Measuring the cost of equity
of euro area Banks», ECB Occasional Paper series, n.° 254, January, European Central Bank,
2021), para el Banco Central Europeo, muestra que el coste del capital para los bancos de la
zona euro se ha venido situando, desde 2009, claramente por encima de su rentabilidad de
la inversion patrimonial medida por los fondos propios de la empresa (Return of Equity,
ROE). De acuerdo con los datos del Banco de Espana («Cuenta de resultados de las entidades
de depdsito residentes en Espana», Estadisticas de instituciones financieras basadas en es-
tados individuales de financiacion, Banco de Espana, 2022, cuadro 4.c), la rentabilidad me-
dia antes de impuestos sobre fondos propios (ROE) de las entidades de depodsito residentes
en Espanfa ha sido del 1,32% entre 2008 y 2021, y del 4,05% entre 2014 y 2021, mientras que se-
gun los datos ofrecidos por Altavilla et al («<Measuring the cost of equity of euro area Banks,
op. cit), el coste del capital para los bancos de la zona euro se habria situado en los anos re-
clentes entre el 8% y el 12%.

En relacion con la mencion que se hace en la EM a la exencion del IVA de la que gozan las en-
tidades financieras, se trata claramente de una pretension de aportar hechos que dejen tras-
lucir al lector un trato beneficioso y arbitrario, por parte del sistema tributario, a las entidades
financieras. Sin duda se busca confundir al ciudadano, mezclando cuestiones que no tienen
una relacion directa con el tema de los beneficios de estas entidades, pero que resultan sensi-
bles para la opinién publica. Ademas, no se menciona que, precisamente, por tratarse de una
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exencion limitada en fase intermedia de la cadena de valor, el IVA soportado por las entida-
des financieras en sus compras e inversiones es absorbido como coste, sin posibilidad de de-
duccion al no existir cuotas de IVA repercutido por la exencion, con lo que esto supone tanto
para los costes de la entidad como para la posible traslacion a los margenes de precios comer-
ciales, algo que, precisamente, entraria en contradiccion con la argumentacion de la PL sobre
la razonabilidad de los margenes de las entidades financieras. E1 IVA es un impuesto neutro
para las empresas, recae sobre el consumidor final, y precisamente la exencion en el IVA
conlleva que el impuesto no sea neutro para las entidades financieras.

Por lo que respecta al componente del margen bruto de explotacién aportado por las co-
misiones propias del negocio bancario, la argumentacion utilizada en la EM es realmente
contradictoria.

Por un lado, se vuelve a omitir la informacion esencial de que existe libertad para la fijacién
de las comisiones bancarias, segun la normativa reguladora del negocio bancario, tanto a ni-
vel de la Unién Europea como a nivel interno por parte del Banco de Espana, con la unica sal-
vedad de las limitadas por una norma legal como sucede con las correspondientes a la can-
celacion anticipada de préstamos con garantia hipotecaria y de préstamos al consumo, las
afectadas por el régimen gratuito de cuentas de pago basicas en beneficio de personas en si-
tuacién de vulnerabilidad o con riesgo de exclusion financiera, y otras vinculadas a los movi-
mientos entre entidades de determinados productos financieros. En todo caso, todas las co-
misiones aplicadas se encuentran bajo la supervision del Banco de Espana, como no podria
ser de otra forma.

Por otro lado, el razonamiento que se desprende de la EM resulta muy sorprendente, al citarse
una frase del Informe de Estabilidad Financiera del Banco de Espana (primavera de 2022), en
el que, precisamente, se reconoce que las comisiones cobradas por las entidades financieras
espanolas se han incrementado en un proceso de convergencia con los valores medios de las
entidades europeas, lo que estaria reflejando que esta fuente de ingresos de nuestra entidades
y, por tanto, su aportacion a los beneficios, se encuentran por debajo de los estandares consi-
derados como objetivo deseable.

Por ultimo, cabe hacer referencia a otras dos contradicciones, entre las explicaciones de la
EM vy lo dispuesto en la parte normativa, y sobre las que se insistira en el lugar oportuno
(apartado 2.3).

En primer lugar, la indicacion en la EM de que lo ingresado se destinara a un fondo «virtual»
solidario para reforzar el pacto de rentas, cuando ni el fondo se regula, ni existe el citado pac-
to, que ontolégicamente para serlo requiere la concurrencia de otras partes que lo integren (en
expresion de la EM «de concertacion de todos los agentes econémicosy). Si la prestacion pa-
trimonial sirve para financiar el gasto publico y se ingresa en el Tesoro Publico, no puede ha-
blarse de un fondo virtual. Debiera regularse y establecer si esa va a ser su Unica fuente de fi-
nanciacion, o se nutrira de otras aportaciones, provenientes o no, del también virtual pacto de
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rentas, y en cualquier caso sera un ingreso publico para integrarse en el Presupuesto general
del Estado.

En segundo término, la EM dice que se someten a la prestacion, como regla general, los gru-
pos fiscales, quedando fuera del gravamen los intereses y comisiones obtenidos por sus filia-
les en el exterior. Sin embargo, nada de ello se dice en la parte dispositiva. Tanto si la enti-
dad forma parte o no de un grupo fiscal que tribute en el régimen de consolidacion fiscal en el
Impuesto sobre Sociedades, o forma parte de un grupo mercantil, se someten por la suma de
ingresos por intereses y comisiones propias o referidas al grupo, sin excluir las del exterior.

En consecuencia, todas estas contradicciones, o muchas de ellas, podrian haberse evitado si
la propuesta hubiera sido presentada como Proyecto de ley, dada la coincidencia de los gru-
pos parlamentarios proponentes con los que integran el Gobierno de coalicion. La tramita-
cion de la propuesta como Proposicion en lugar de como Proyecto de ley, en el presente caso,
evidencia la elusion en fraude de ley del procedimiento parlamentario debido para el ejerci-
cio por el Gobierno de la iniciativa legislativa.
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2. El gravamen sobre entidades de crédito y establecimientos
financieros es un impuesto, no una prestacion patrimonial
publica no tributaria

2.1.Las prestaciones patrimoniales publicas de naturaleza no tributaria
han de tener una finalidad o interés publico

El TC en su sentencia 62/2015, de 13 de abril, recordaba su doctrina sobre las prestaciones pa-
trimoniales de caracter publico, que las caracteriza como «aquellas impuestas coactivamen-
te» y que, al mismo tiempo, «la prestacion, con independencia de la condicién publica o pri-
vada de quien la percibe, tenga una inequivoca finalidad de interés publico» (SSTC 185/1995,
de 14 de diciembre, FJ 3;182/1997, de 28 de octubre, FJ 15; 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 33, y
83/2014, de 29 de mayo, FJ 3).

Como ya advirtiera Lozano Serrano («Las prestaciones patrimoniales publicas en la financia-
cion del gasto publico», CREDF, n.° 97,1998, p. 29):

«la prestacion patrimonial publica no es siempre un ingreso publico, ni una prestacion
al ente publico, pudiendo asumir desde esta Optica multiples modalidades que no se
agotan en relaciones juridicas entre particulares y entes publicos».

Gomez-Ferrer Rincon sefiala («Las prestaciones patrimoniales de caracter publico y naturale-
za no tributariav, en Las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias y la resolucion ex-
trajudicial de conflictos, INAP, 2015, p.32) que:

«de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, puede afirmarse que, en
Su esencia, las prestaciones patrimoniales de cardcter publico y naturaleza no tributaria
son prestaciones coactivas que no constituyen ingresos publicos».

Puesto que la prestacion patrimonial de caracter publico es una categoria juridica de origen
constitucional (articulo 31.3 CE), configuracion jurisprudencial y reciente reconocimiento le-
gal (Disp. Ad. primera de la Ley General Tributaria (LGT), redactada por Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Publico) y puesto que la Constitucién, a la postre, es lo que
el Tribunal Constitucional dice que es, la tarea consiste en averiguar si la pretendida natu-
raleza no tributaria de la prestacion patrimonial de caracter publico impuesta a las entida-
des de crédito resiste o no el contraste con la jurisprudencia constitucional en materia tribu-
taria y, en particular, con la definicion y caracterizacion jurisprudencial de las prestaciones
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patrimoniales de caracter publico no tributarias contenida, en esencia, en las SSTC 182/1997,
FEJJ 15.°2y 16.2;83/2014, FJ 3.°; 44/2015, FJ 5.°; 62/2015, FJ 5.°; 139/2016, FJ 6.° ¢); 167/2016, FJ 4.°;
174/2016; 187/2016; 188/2016; 196/2016; 197/2016; 198/2016; y 63/2019, FEJJ 5.° y 6.°

Definicion y caracterizacion esta que, ante la variedad de supuestos analizados en la juris-
prudencia constitucional, el Tribunal realiza en la sentencia 63/2019, de 9 de mayo, que es
el ultimo pronunciamiento constitucional relevante sobre esta categoria de Prestaciones
Patrimoniales de caracter Publico No Tributarias (PPPNT) y en el que se desestima el recurso
de inconstitucionalidad planteado por el Grupo Parlamentario de Unidas Podemos, coprota-
gonista, como es notorio, de la PL que nos ocupa:

«... por exclusion, de modo que no se trata propiamente de una categoria homogeénea de
prestacion en s misma, sino que obedecen a diferentes finalidades, y que unicamente
tienen en comun, ademas de no ser tributos (delimitacion negativa), la coactividad y el
hecho de que su finalidad no es la de financiar «todos» los gastos publicos».

La LGT, en su Disp. Ad. primera, redactada por Ley 9/2017 con efectos de 9 de marzo 2018, con-
ceptua las prestaciones patrimoniales de caracter publico, distinguiendo entre las que tienen
caracter tributario y las que no lo tienen. Dispone lo siguiente:

Prestaciones patrimoniales de caracter ptiblico

1. Son prestaciones patrimoniales de cardcter publico aquellas a las que se refiere el articulo
31.3 de la Constitucion que se exigen con caracter coactivo.

2. Las prestaciones patrimoniales de caracter publico citadas en el apartado anterior podran
tener cardcter tributario o no tributario.

Tendran la consideracion de tributarias las prestaciones mencionadas en el apartado 1 que
tengan la consideracion de tasas, contribuciones especiales e impuestos a las que se refiere el
articulo 2 de esta Ley.

Seran prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario las demas prestaciones
que exigidas coactivamente respondan a fines de interés general.

En particular, se consideraran prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributarias
aquellas que teniendo tal consideracion se exijan por prestacion de un servicio gestionado de
forma directa mediante personificacion privada o mediante gestion indirecta.

En concreto, tendran tal consideracion aquellas exigidas por la explotacion de obras o la
prestacion de servicios, en regimen de concesion o sociedades de economia mixta, entida-
des publicas empresariales, sociedades de capital integramente publico y demas formulas de
Derecho privado.
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Este precepto no establece ninguna prestacion patrimonial, limitandose a regular sus ele-
mentos esenciales o caracterizadores, como establece el art. 31.3 CE, y para las tributarias
también el 133 CE.

Por tanto, para las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias el interés publico o ge-
neral es indispensable, y la mayoria de las hasta ahora creadas, e incluso previstas con ca-
racter general (ej., art. 20.6 del Texto Refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales,
que pueden establecer los plenos de las Entidades locales), la prestaciéon que se realiza lo es
en favor de particulares, o bien se desplaza a particulares —privados o publicos— la carga
econdmica que no asume el ente publico (ILT, descuentos en farmacias, contraprestacion por
servicios publicos prestados por gestion indirecta, o la mas reciente para la bonificacion en
el precio de los carburantes de 20 cts., por litro, que tiene una parte a cuenta o provisional de
15 cts., que anticipa el obligado y después le reembolsa el Estado, y otra definitiva de 5 cts., de
descuento a cargo del expendedor). Dichas prestaciones no generan, salvo excepciones, in-
gresos publicos, y cuando asi ha sucedido, se han relacionado directamente con un determi-
nado sector o servicio (ej., eléctrico).

Estas prestaciones, a las que cada vez se acude mas, cumplen también una funcion financie-
ra, no para financiar el gasto publico, sino para reducir el gasto directo de los entes publicos,
y por ello no son de naturaleza tributaria.

Por ejemplo, en una de las primeras sentencias sobre ellas (STC 37/1994), sefialaba el TC, «A
este proposito responden estas medidas, que, sin embargo, no han tratado de reducir el nivel
de proteccion economica por incapacidad laboral transitoria, pero que, para poderlo mantener
cumpliendo el mandato del art. 41 CE, han previsto un desplazamiento de la carga economica
correspondiente, de los fondos propios de la Sequridad Social a los empresarios», calificando
ese desplazamiento en la 182/1997 asi: «el poder publico impone a los empresarios una pres-
tacion pecuniaria que tiene una evidente finalidad publica, o, 1o que es igual, establece una
«prestacion patrimonial de caracter publico»». A idéntica conclusién, respecto de un subsidio
de las mismas caracteristicas establecido por el ordenamiento italiano, llegé muy temprana-
mente la Corte Costituzionale de Italia (Sentencia 44, de 26 de mayo de 1965).

Aunque la EM, huyendo no se sabe bien por qué de términos castellanos, concluya con un an-
glicismo que «su naturaleza sea la de un «levy»», y que puede traducirse tanto por exaccion
0 gravamen, como por impuesto, no puede obviar que la prestacion patrimonial publica pre-
tendida es tributaria, como argumentamos en el punto siguiente.

Pero las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias no estan sometidas
unicamente al principio de legalidad. También deben respetar en su establecimiento y re-
gulacion otros principios constitucionales, singularmente el de igualdad. De acuerdo con
nuestro sistema constitucional, el principio de igualdad —al igual que los restantes principios
constitucionales relacionados con el de igualdad— no se predica solo del sistema tributario,
sino que se extiende, con la misma potencia, a todas las prestaciones patrimoniales de carac-
ter publico, al igual que se proyecta en el gasto publico.
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La exigencia de igualdad no queda confinada en el ambito del ordenamiento tributario, sino
que, trascendiendo el mismo, se inserta como exigencia insoslayable del ordenamiento fi-
nanciero en su conjunto, del que, obviamente, forman parte las prestaciones patrimoniales
publicas no tributarias.

Asilo ha entendido, reiteradamente, el Tribunal Constitucional, en SSTC 20/1984, de 14 de fe-
brero; 26/1985, de 22 de febrero, y 72/1985, de 13 de junio, entre otras. Expresamente, la STC
77/1985, de 27 de junio, afirmando la vigencia insoslayable del principio de igualdad en el
gasto publico y subrayando que el legislador debe conjugar los diversos valores y mandatos
constitucionales (citando, entre ellos, la igualdad del art. 9 CE y la distribucién equitativa de
larenta del art. 40.1 CE).

Todo ello tiene consecuencias muy claras. Sustancialmente una: para emitir un juicio acerca
de la igualdad como valor presente en el ordenamiento financiero es preciso proceder a una
valoracion conjunta del sistema de ingresos y de gastos publicos. Una desigual presion fiscal
sobre un determinado sector econémico, o sobre un determinado territorio, puede encontrar
su justificacion en una desigual proyeccion del gasto publico sobre ese mismo sector.

Por ejemplo, una mayor presion fiscal sobre las grandes concentraciones urbanas puede en-
contrar su compensacion en una politica de gasto publico que generosamente oriente los re-
cursos publicos hacia esas grandes concentraciones urbanas. Y viceversa.

Como senalo en su dia Vicente-Arche:

«Los gastos publicos y la contribucion a su sostenimiento se vinculan reciprocamente a
nivel de la normativa constitucional».

Sobre la conexioén de las prestaciones patrimoniales de caracter publico y financiacion de los
gastos publicos nos ocupamos en el apartado 2.3.

2.2.El réegimen juridico del gravamen temporal de entidades de crédito
y establecimientos financieros de crédito: PPPNT versus Impuesto

Si los tributos son ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias exigidas por
una Administracion publica como consecuencia de la realizacion del supuesto de hecho al
que la Ley vincula el deber de contribuir (art. 2 LGT), el régimen establecido para el Gravamen
nos lleva a la conclusion de que nos encontramos ante un tributo y en concreto ante un im-
puesto, pese a que la PL le atribuya la naturaleza de prestacion patrimonial de caracter publi-
CO no tributaria.
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Como ha declarado el TC, por ejemplo, en la STC 63/2019, de 9 de mayo, FD 4.°:

«Las categorias legales, tributarias o de otro tipo, tienen cada una la naturaleza que de-
rive de su configuracion y régimen juridico, sin que este Tribunal deba verse vinculado
por el nomen I1uris utilizado por el legislador».

Con anterioridad, la STC 296/1994, de 10 de noviembre (FJ 4.°), en relacion con la denominada
tasa sobre el juego, ya concluyo que:

«seria puro nominalismo entender que tal denominacion legal sea elemento determi-
nante de su verdadera naturaleza fiscal, pues las categorias tributarias, mas alla de las
denominaciones legales, tienen cada una de ellas la naturaleza propia y especifica que
les corresponde de acuerdo con la configuracion y estructura que reciban en el régimen
juridico a que vengan sometidas, que debe ser el argumento decisivo a tener en cuenta
para delimitar el orden constitucional de competencias, el cual, al no ser disponible por
la ley, no puede hacerse depender de la mera denominacion que el legislador, a su dis-
crecion, asigne al tributo...».

Tras el analisis concluyo que la denominada tasa sobre el juego, «pese a su denominacion le-
gal, es un verdadero impuesto estatal».

El tributo cuenta con unos elementos configuradores propios, que cuando son esenciales es-
tan sometidos a reserva de ley, como son el elemento objetivo del hecho imponible, los sujetos
pasivos u otros obligados tributarios, el devengo, la base imponible.

Si observamos la definicion legal dada por el art. 2.1 de la LGT, es dificil encontrar un solo ele-
mento que diferencie el gravamen temporal con lo que deberia ser una figura tributaria, par-
ticularmente un impuesto, dados sus rasgos de no voluntariedad y ausencia de contrapres-
tacion presentes en las tasas y las contribuciones especiales. Bien es cierto que esto es algo
comun en la caracterizacion de las denominadas prestaciones patrimoniales publicas de na-
turaleza tributaria, si bien su delimitacion de los impuestos parece encontrarse en su presu-
puesto de hecho indicativo de capacidad economica y la finalidad dada a los recursos obteni-
dos de su aplicacion.

El art. 2 de la PL, en su num. 1 contiene la identificacion del presupuesto de hecho, que en co-
herencia con la equivoca calificacidon como prestacion patrimonial publica que se le atribu-
ye, no se califica de hecho imponible, aun cuando es obvio que lo es (ingresos por intereses y
comisiones en 2019 superior a 800 millones de euros, que da satisfaccion al art. 20 LGT); obli-
gados (entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito, que da satisfaccién al
art. 35 LGT), con las particularidades y significado que se exponen seguidamente y al tratar la
retroactividad.

El num. 3 establece el momento de nacimiento de la obligacion y periodo de declaracion y
pago (devengo y exigibilidad, como prevé el art. 21 LGT).
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El num. 4 establece los elementos de cuantificacion, tanto el porcentaje o alicuota del 4,8%
(tipo de gravamen, del art. 55 LGT), como la magnitud sobre la que se aplica (suma del mar-
gen de intereses y de los ingresos y gastos por comisiones que figuren en su cuenta de pérdi-
das y ganancias, base imponible o liquidable de la LGT, arts. 50 y 54), que representa una parte
del beneficio de estas entidades, que podemos identificar con el kmargen bruto operacional».

El numero 5 regula los ingresos anticipados (pagos a cuenta en términos de la LGT, art. 23).

El art. 2.2, se remite a la aplicacion supletoria de la Ley General Presupuestaria (LGP) y de la
Ley General Tributaria (LGT), asi como en el mismo numero y en otros expresamente se re-
mite a la aplicacion de la LGT como norma principal de aplicacion y no meramente supleto-
ria. Asi, el mismo 2.2 remite a la aplicacion del régimen sancionador. El num. 8 atribuye a la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT), en concreto a la Delegacion Central de
grandes Contribuyentes, la competencia para la exaccion, gestion, comprobacion y recauda-
cion. El num. 9 establece que la revision en via administrativa también se regira por la LGT
(arts. 213 y ss.).

Es oportuno recordar que la AEAT, creada por el art. 103 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre,
en su num. Uno. 2, dispone:

«La Agencia Estatal de Administracion Tributaria es la organizacion administrativa res-
ponsable, en nombre y por cuenta del Estado, de la aplicacion efectiva del sistema tri-
butario estatal y del aduanero y de aquellos recursos de otras Administraciones y Entes
Publicos nacionales o de las Comunidades FEuropeas cuya gestion se le encomiende por
Ley o por Convenio».

Y el también el art. 5 LGT concreta las competencias de la AEAT.

En consecuencia, si el gravamen temporal de entidades de crédito y establecimientos finan-
cieros de crédito, al que la PL le atribuye la naturaleza juridica de PPPNT, tiene los elemen-
tos tipicos de un tributo y en concreto de un impuesto, dado que su presupuesto de hecho esta
constituido por hechos que ponen de relieve la capacidad econémica (art. 2.2, c) LGT), se ges-
tiona como un tributo, se revisa como un tributo, se ingresa en el Tesoro Publico (art. 2.10 de
la PL), para financiar el gasto publico, debemos concluir que su naturaleza juridica es tribu-
taria, debiendo someterse a los principios de justicia financiera proclamados en el art. 31 CE.

Reparemos en algunos aspectos que convierten a este gravamen en una figura atipica: a) la
estructura temporal de su presupuesto de hecho rebasa el linde constitucional; b) la requ-
lacién de los obligados al pago vulnera las exigencias del principio de reserva de ley y c) la
cuantificacion no refleja lo indicado en la EM.
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Veamos los tres puntos.

En primer lugar, el presupuesto de hecho o hecho imponible que determina la sujecion se re-
fiere a unas condiciones temporales que se dieron en 2019, pero cuyo devengo se difiere al 1 de
enero de 2023 y a 1 de enero de 2024, cuantificandose el primero con el margen bruto de 2022,
y el sequndo con el margen de 2023.

Esto es, el hecho imponible cuya realizacion conlleva la sujecion se realizo en 2019, hecho ya
pasado al que ahora se le anudan consecuencias juridicas, pero la medicion del hecho se pro-
duce con datos de tres y cuatro anos posteriores. Esto es, se toma en cuenta una realidad y ca-
pacidad econdmica pasada, pero se mide otra parcialmente presente, para la primera anuali-
dad, en funcién de la fecha de la eventual aprobacién de la Ley, y la otra anualidad si cumple
las exigencias de la capacidad economica presente. Sobre todo ello abundamos al tratar la re-
troactividad (punto 3.1.).

En segundo lugar, respecto de los obligados al pago, el articulo 2.1 de la PL es muy parco a la
hora de identificar tales sujetos obligados, pues se limita a mencionar a las entidades de cré-
dito y los establecimientos financieros de crédito, sin mayores precisiones. Esto nos obliga a
acotar algo mas el ambito subjetivo del gravamen.

En una primera aproximacion, y por las referencias que hace el articulo 2, apartados 1, parra-
fo sequndo; 4, parrafo sequndo; y 7; parrafo cuarto, de la PL se puede afirmar, con un alto grado
de certeza, que se encuentran sometidos al gravamen los sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades (IS) (articulo 7 de la LIS) que por razon de su actividad se encuentren sometidos a
la supervision del Banco de Espana, y que son:

1. Los bancos, las cajas de ahorro, las cooperativas de crédito y el Instituto de Crédito Oficial
(articulo 1.° de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacidn, supervision y solvencia de en-
tidades de crédito).

2. Las entidades a que se refiere el articulo 6.° de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la
financiacion empresarial, esto es, las entidades que estan autorizadas para realizar opera-
ciones de crédito en un ambito especifico, como pueden ser los de crédito al consumo, cré-
dito hipotecario, tarjetas, avales, leasing (arrendamiento financiero con opcién de compra),
factoring (cesién de una cartera de créditos), etc.

Una segunda aproximacion nos la ofrece la EM de la PL y la normativa del Impuesto sobre
Sociedades. La primera dice en su pagina 10, parrafo tercero in fine, que estan excluidos del
gravamen los intereses y comisiones de las entidades de crédito obtenidos por las filiales en
el extranjero, y el articulo 7.1 de la LIS solo considera sujetos pasivos del Impuesto a las socie-
dades y entidades que tengan su residencia en territorio espanol.

De todo lo anterior se deduce con certeza que estan obligados al pago del gravamen las enti-
dades de crédito y los establecimientos financieros de crédito que sean residentes en Espana.

» COLECCION INFORMES Septiembre [ 2022



Estudio preliminar sobre la adecuacién a la Constitucion y al Derecho Comunitario del gravamen temporal
a entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito

El gravamen sobre entidades de crédito y establecimientos financieros es un impuesto.. 24

Mayores problemas plantea la sujecion o no al gravamen de las entidades que realizan en
Espafia las mismas actividades de las indicadas y que no residen en nuestro pais. En este
particular, es necesario distinguir distintas situaciones:

1. Entidades no residentes en Espana que realizan actividades crediticias en nuestro pais sin
una base estable. En nuestra opinion, no estan sometidas al gravamen, porque, de acuerdo
con los Tratados para evitar la doble imposicion, los rendimientos de las actividades eco-
némicas solo pueden someterse a tributacién en el lugar de residencia (véase al respecto el
articulo 7.1 del Modelo OCDE de Convenio tributario sobre la renta y el patrimonio). Quedan
fuera de esta regla los rendimientos obtenidos en Espafa a través de un establecimiento
permanente, a los que nos referiremos inmediatamente.

2. Los establecimientos permanentes situados en Espana de entidades de crédito no residen-
tes en nuestro pais. Ante la ausencia de una mencion expresa en la regulacion del grava-
men, cabe preguntarse si deben o no incluirse entre los sujetos obligados. Lo cierto es que,
en este caso, la sujecién al gravamen tiene argumentos a favor y argumentos en contra.

A favor esta el hecho de que su actividad esta sometida a la supervisiéon del Banco de Espaia,
y el hecho de que, al ser muy probable que cuenten con elementos personales, parece plausi-
ble concluir que, segun una conclusion logica de la argumentacion contenida en la PL, debe-
rian contribuir a los fondos del pacto de rentas, que es la razon de ser del gravamen, segun la
EM, pese a que tal pacto esta lejos de estar juridicamente definido.

En contra existen varios argumentos de importancia:

El primero de ellos es que la fijacion del sujeto pasivo debe realizarse expresamente para res-
petar el principio de reserva de ley (articulo 133.1 CE), puesto que es uno de los elementos esen-
ciales de los tributos (por todas, las sentencias del Tribunal Constitucional num. 150/2003, de
15 de julio, y num. 125/2021, de 3 de junio), razén por la que una Ley que se limitara a estable-
cer un tributo, sin fijar sus sefias de identidad, entre las que se incluyen los sujetos pasivos, no
habria establecido un tributo sino una entelequia.

La PL no cita a los establecimientos permanentes, luego no pueden considerarse sujetos al
gravamen.

El segundo de los argumentos es que los establecimientos permanentes no estan sujetos al
Impuesto sobre Sociedades, sino al Impuesto sobre la renta de no residentes. Y puesto que el
IS parece ser el punto de enlace con el gravamen que estudiamos, puede deducirse de ello que
las entidades no sujetas al IS tampoco pueden estar sujetas al gravamen.

Y el tercer argumento es que los establecimientos permanentes solo exigen la presencia de
una base estable de actividad, pero no parece que sea necesario que existan personas afectas
de modo exclusivo a €l.

» COLECCION INFORMES Septiembre [ 2022



Estudio preliminar sobre la adecuacién a la Constitucion y al Derecho Comunitario del gravamen temporal
a entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito

El gravamen sobre entidades de crédito y establecimientos financieros es un impuesto.. 25

En efecto:

a) En el apartado 2, parrafo sequndo in fine de los Comentarios OCDE al articulo 5 del Modelo
de Convenio sobre doble imposicion se puede leer que la realizacion de las actividades de
la empresa mediante un lugar fijo de negocios:

«.. significa, normalmente, que las personas que de un modo u otro dependen de la em-
presa (el personal) realizan las actividades de la empresa en el Estado en que esta situa-
do el lugar fijo».

b) En el apartado 10 de los mismos Comentarios se dice:

«La actividad de la empresa la realiza principalmente el empresario o personas con una
relacion laboral con la empresa (personal)».

Pero lo que es normal o principal no significa que sea imprescindible, porque el significado de
los dos grupos de términos es distinto. Por normal debe entenderse, seqgun el Diccionario de la
Real Academia Esparfiola, lo que se ajusta a ciertas reglas fijadas de antemano, mientras que
Imprescindible es aquello que no se puede evitar.

Por tanto, se puede deducir de todo ello que es posible la existencia de un establecimiento per-
manente sin personal propio, pues su actividad puede estar realizada o dirigida por personal
que no esté afecto exclusivamente a él. Y esto no es una mera opinion de parte, sino que es lo
que se desprende de los mismos Comentarios al articulo 5 del Modelo de Convenio OCDE, que
mencionan varios ejemplos (en los apartados 4.3; 8; y 10) en los que se aprecia la existencia de
establecimientos permanentes que carecen de personal propio.

En consecuencia, no parece pertinente que los establecimientos permanentes sin personal,
aunque realicen actividades de crédito, colaboren en la dotacién de fondos para un pacto de
rentas. En definitiva, en nuestra opinion, los establecimientos permanentes que tienen en
Espana las entidades de crédito no residentes no estan sujetos al gravamen.

En tercer lugar, como ya apuntamos, la cuantificacion del margen bruto es la suma del mar-
gen de intereses y de los ingresos y gastos por comisiones que figuren en la cuenta de pérdi-
das y ganancias correspondiente al afnio natural anterior al del nacimiento de la obligacion de
pago. Si se trata de un grupo fiscal se toma en cuenta la cuenta del grupo fiscal. Si es un gru-
po mercantil, el resultado de las cuentas de los grupos fiscales que lo integran. En ninguna de
las previsiones normativas se dice nada de lo que se indica en la EM sobre los ingresos y gas-
tos del extranjero, pues segun ésta se someten al gravamen, «como regla general, los grupos
fiscales quedando fuera del gravamen los intereses y comisiones obtenidos por sus filiales en
el exterior».

Estamos, pues, ante una discordancia adicional entre la parte expositiva y la normativa: se
proclama una cosa y se regula la contraria.
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Del régimen juridico descrito y de la minuciosa confrontacion con la abundante jurispruden-
cia constitucional aplicable y pertinente al caso de la pretendida «prestacion patrimonial de
cardcter publico no tributario» (articulo 2.2) se desprende la firme conclusion de que, a salvo
de sunomenclatura legal, en la repetida PPPNT concurren todas y cada una de las notas pro-
pias del concepto constitucional y legal de tributo; tratandose de una prestacion patrimonial
tributaria de caracter temporal y extraordinario (excepcional, prefiere decir la EM), de natu-
raleza impositiva (articulo 2.2.c) LGT) y finalidad confesadamente recaudatoria y fiscal; pese
a que la EM diga pretender con el Gravamen la finalidad extrafiscal de reforzar el sedicente
«pacto nacional de rentas» del que, al parecer, constituye «un elemento esencial dentro de[su]
arquitectura» y asimismo «una herramienta esencial para la lucha contra los efectos nocivos
de la inflacion que viene sufriendo la ciudadania».

Esta ultima constituye, como es notorio, una enigmatica finalidad extrafiscal que no trascien-
de de la voluntariosa y descuidada prosa de la EM y que no deja huella alguna en la regulacién
juridica que del Gravamen ofrece su parco texto articulado. De ahi que, conforme a la jurispru-
dencia constitucional, aquella pretendida dimensién extrafiscal para nada desmienta ni em-
pane su reconocida y, por lo demas, evidente funcion fiscal y finalidad recaudatoria.

2.3. Las prestaciones patrimoniales publicas de naturaleza no tributaria
no financian todos los gastos ptiblicos

En la parte dispositiva de la PL, el num. 10 del art.2, dispone que:
«El rendimiento de la prestacion se ingresara en el Tesoro Publicos.

Sin embargo, en la EM, en reiteradas ocasiones se hace referencia al denominado «pacto de
rentas», que no se define, ni concreta, pero se erige como la justificacion del establecimiento
de la prestacion patrimonial publica. Prestacion que supone «una aportacion de los grandes
grupos econdmicos por cuota de mercado a un fondo «virtual» solidario, necesario para refor-
zar el pacto de rentas, de ahi que su naturaleza sea la de un «levy»».

Dicho fondo ni se define, ni se crea. Quizas por ello se califique de virtual, y lo unico que evi-
dencia la norma es que el Gravamen se ingresara en el Tesoro Publico, y que va a financiar
gastos publicos, que no se pueden o no se quieren cubrir con los ingresos tributarios o de otra
naturaleza y que recae sobre unas entidades a las que no se les quiere reconocer que van a
contribuir al sostenimiento del gasto publico, al no hablar de tributo. Y todo ello no evita que
debe ser un ingreso presupuestario, por exigencia del art. 134.2 CE. Tampoco se halla afecta su
recaudacion a una finalidad especifica, a pesar de que la EM proclame la finalidad extrafiscal
de la prestacion, por reforzar el pacto nacional de rentas.

El planteamiento de la PL contradice la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, pues la
STC 62/2015, de 13 de abril, dejé sentado que «calificada una determinada prestacion como
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patrimonial de caracter publico, ademas, tendra naturaleza tributaria si, habiendo sido coacti-
vamente impuesta, «se satisface, directa o indirectamente, a los entes publicos con la finalidad
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos» (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 15; y
102/2005, de 20 de abril, FJ 6), «<sometiendo a gravamen un presupuesto de hecho o hecho impo-
nible revelador de capacidad econdmica» (SSTC 276/2000, de 16 de diciembre, FJ 4; y 193/2004,
de 4 de noviembre, FJ 4)». Por tanto, la prestacién patrimonial publica prevista en la PL, tam-
bién por la circunstancia de financiar el gasto publico, es una prestacion patrimonial publica
de caracter tributario, que debe ajustarse a los principios constitucionales de justicia financiera
(art. 31.1 CE), como pone de relieve también la sentencia 78/2020, de 1 de julio («prestaciones
coactivamente impuestas para la financiacion del gasto publico y, por tanto, de prestaciones
patrimoniales de caracter publico, de naturaleza tributaria», F.J 4.°).

Como ya dijera Lozano Serrano («Las prestaciones patrimoniales publicas en la financiacion
del gasto publico», op. cit, p. 47):

«.. cuando estamos ante una prestacion coactiva consistente en un ingreso publico en
un ente publico que aumenta su patrimonio y sus recursos para financiar el gasto publi-
co, estamos ante ingresos tributarios (pp. 34-35)».

Y sea cual sea su denominacion se han de someter

«las prestaciones patrimoniales publicas dirigidas a la obtencion de ingresos a princi-
pios de justicia que complementan su ya proclamada expresamente por el articulo 31.3
sujecion a la reserva de ley».

La LGT de 2003, aprobada tras las primeras sentencias del TC que comenzaron a pergenar los
perfiles de las prestaciones patrimoniales publicas, e incorporando las consecuencias logicas
del tratamiento que la Constitucion hace de la Hacienda Publica, introdujo un concepto legal
de tributo, en el que encaja perfectamente la prestaciéon patrimonial prevista, y en el que se in-
cluye, como nota definidora, la de tener como fin primordial «obtener los ingresos necesarios
para el sostenimiento de los gastos publicos», criterio que mantiene la Disp. Ad. 1.2 de la mis-
ma LGT.

Ademas, la vigente LGT también contempla, como ya se preveia en la LGT de 1963, que los tri-
butos, ademas de tener dicha finalidad financiera, «<podran servir como instrumentos de la
politica economica general y atender a la realizacion de los principios y fines contenidos en
la Constitucion».

El legislador, con un cambio nominal, no puede sustraerse a las exigencias materiales de
justicia constitucionalmente previstas para la contribucion coactiva al sostenimiento del
gasto publico.

En palabras de Lozano Serrano («Calificacion como tributos o prestaciones patrimoniales pu-
blicas de los ingresos por prestaciéon de servicios», CREDF, 116, 2002, p. 647).
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«.. los ambitos de aplicacion —esto es, las hipotesis normativas— del articulo 31.1 y 31.3
serian plenamente equivalentes o, mejor aun, idénticos (respecto a las prestaciones con
finalidad financiera).. con lo que se cerraria el paso a «inventos» del legislador en los
que huiria de los moldes tributarios para eludir esos preceptos constitucionales, como
Intento con la Ley de 1989».

Por todo ello, y a la vista de cuanto antecede, puede reproducirse lo que se indica en el
Antecedente 1.° de la STC 63/2019, de 9 de mayo de 2019, correspondiente al recurso de in-
constitucionalidad 739-2018, interpuesto por mas de cincuenta diputados integrantes del
Grupo Parlamentario de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea, en relacion con diver-
sos preceptos de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, y en con-
creto sobre la regulacion de la prestacion patrimonial no tributaria en ella contemplada, pues
alli se dice:

«la creacion de la figura fiscal de las prestaciones patrimoniales publicas de cardcter no
tributario supone, a juicio de los recurrentes, que el legislador ha empleado «una pirueta
juridica para travestir el viejo término de «tarifa»... ».

Pirueta juridica que ahora llevan a cabo desde el Gobierno quienes antes la atribuian a otros,
travistiendo en este caso la categoria tributaria del «<impuesto».

El principio de capacidad economica debe combinarse también con los principios de justi-
cia en el gasto publico, de los que también forma parte, pues la asignaciéon equitativa con-
lleva que el gasto publico tenga como claros destinatarios a la colectividad y dentro de ella a
los mas desfavorecidos, circunstancia que evidenciara la capacidad econdmica de cada uno.
Esto es, la Constitucion aspira a disponer de un ordenamiento financiero en que ingresos y
gastos publicos corrijan las situaciones discriminatorias existentes, lo que exige tratar igual a
los iguales y de forma desigual a quienes estan en situacion desigual.

La incorporacion a la Constitucion del art. 31.2 supuso, a diferencia de lo que ocurre con los
principios tributarios, una novedad radical no solo con relacién a la tradicion constitucio-
nal espanola, sino en comparacion también con la historia constitucional de los Estados
europeos continentales, de tradicion juridica afin a la nuestra y cuya ordenacion constitucio-
nal del gasto publico se limitaba a la proclamacion del principio de legalidad presupuestariay,
en el mejor de los casos, a regular la posibilidad de que las leyes presupuestarias anuales con-
tuvieran disposiciones atinentes a modificacion, creacion o supresion de tributos.

Los principios de justicia financiera no solo aparecen como criterios de elaboracion y aplica-
cion de las normas, sino también como fines materiales a cuya consecucion se encaminan
aquéllas. Lainvocacion de la aportacion con el Gravamen a un fondo virtual para fortalecer el
pacto de rentas no concretado ni alcanzado aun no puede sustraerse a esos condicionantes.
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3. Posibles inconstitucionalidades en la regulacion del gravamen

Las insuficiencias de constitucionalidad en la regulacion del Gravamen temporal son nume-
rosas. Algunas de ellas quiza se puedan salvar con una interpretacion «constitucional» del al-
cance del principio de reserva de ley. Son las que afectan a dos de los elementos esenciales
del Gravamen, como son la delimitacion del presupuesto de hecho y la identificacion de los
obligados al pago. Al primero nos referiremos de inmediato, mientras que la determinacién
de los obligados ya ha sido realizada (punto 2.2).

El presupuesto de hecho cuya realizacion genera la obligacion de contribuir esta tipificado en
el art. 2.1), primer parrafo de la PL:

«l.-Las entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito cuya suma de in-
gresos por intereses y comisiones, determinada de acuerdo con su normativa contable
de aplicacion, correspondiente al ano 2019, sea igual o superior a 800 millones de euros,
deberan satistacer durante los anios 2023 y 2024 el gravamen temporal requlado en la
presente disposicion».

En la EM no se justifica el porqué del umbral fijado en 800 millones. Carencia que no ha podi-
do colmarse toda vez que sobre esta proposicion no ha habido consulta publica, ni Memoria
de Impacto Normativo, ni Dictamen del Consejo de Estado, circunstancias que, caso de que
se hubiera articulado como Proyecto de Ley, hubieran propiciado que se motivara el por-
qué del referido umbral. En suma, no se ha motivado el porqué de un elemento esencial del
Gravamen, lo que puede justificar la imputacién de una quiebra del principio de seguridad ju-
ridica —ex art. 9.3. CE—, que afecta ademas a la libertad de empresa —ex art. 38 CE— y distor-
siona la libre competencia, elemento cardinal del Derecho Comunitario.

Es evidente que el Legislador puede establecer un umbral que determine la sujecion o no al
Gravamen. Tan evidente como lo es la necesidad de que motive el porqué de dicho umbral,
motivacion que servira, cuando menos, para alejar cualquier atisbo de arbitrariedad.

Que sin motivacion alguna no se sujeten al Gravamen las entidades que no alcancen los 800
millones de euros supone una vulneracion del art. 107 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea (TFUE), por favorecer a unos sujetos e incidir negativamente en otros, asi
como una accion contraria al art. 119 del mismo Tratado, y permite denuncias a afectos de
lo previsto en el art. 116, pues la proyeccion del principio es comun y necesaria, salvo justifi-
cacion razonada y razonable. Ademas, no consta que se haya trasladado consulta al Banco
Central Europeo (art. 127.4 TFUE).

» COLECCION INFORMES Septiembre [ 2022

D



Estudio preliminar sobre la adecuacién a la Constitucion y al Derecho Comunitario del gravamen temporal
a entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito

Posibles inconstitucionalidades en la regulacion del gravamen 30

Esta necesidad de motivacion es la que ha ponderado el Tribunal Supremo al examinar el me-
canismo de financiacion del bono social establecido por un Real Decreto Ley en 2016. En dicho
RDL se establecian unas diferencias de trato que fueron las que llevaron al Tribunal Supremo
—STS 112/2022, de 31 de enero (rec. 673/2017)— a declarar la disposicién contraria al Derecho
de la Union Europea por discriminar a unas empresas del sector eléctrico frente a otras, pese
a que en la referida disposicion se habia motivado la razén de ser de esa diferencia de trato.

Senalaba el TS;

«La Exposicion de motivos de dicho Real Decreto Ley contiene una motivacion en una
doble faceta...»

No se aprecia, por tanto, un problema de motivacion. La cuestion litigiosa es otra; se centra en
determinar si las razones o motivos esgrimidos por la ley nacional tanto para imponer la fi-
nanciacion unicamente a las comercializadoras como para excluir a las demas empresas que
operan en el sector eléctrico pueden considerarse una justificaciéon objetiva y razonable.

En la PL que analizamos la cuestion es sustancialmente distinta. La EM no contiene razo-
nes o motivos para la diferencia y la libertad del legislador —en absoluto puesta en cuestion—
debe estar motivada, como exige la Jurisprudencia.

En el caso analizado por la sentencia citada, no se consider¢ justificada la diferencia de trato.
En nuestro caso, si la finalidad declarada es obtener ingresos para aportarlos al resultado de
un eventual pacto de rentas, no parece que la exclusion de quienes llevan a cabo la misma ac-
tividad financiera —aun cuando el volumen sea inferior— se ajuste a la libertad de mercado y
a la libre competencia. Antes al contrario, tanto la libertad de mercado como la libre compe-
tencia quedan seriamente comprometidas, dada la evidente distorsion que genera la no su-
jecion, especialmente cuando esa no sujecion no se ha motivado.

Pasamosaanalizarlasque,anuestrojuicio,constituyeninconstitucionalidadesincontestables.

3.1.Retroactividad de la prestacion y vulneracion del principio de seguridad juridica

En primer lugar, formalmente la prestacion es aplicable en 2023 y 2024, por lo que, en prin-
cipio, no deberia pensarse en la existencia de retroactividad, que salvo para las normas res-
trictivas y sancionadoras desfavorables, no esta prohibida (art. 9 CE). No obstante, que la
retroactividad en si misma no resulte inconstitucional, no cierra el paso a la posible inconsti-
tucionalidad derivada de la quiebra de otros principios que gozan de respaldo constitucional,
como el principio de seguridad juridica —art. 9.3 CE— vy, tratandose —como es el caso— de un
tributo, también el principio de capacidad econémica.

La prestacion patrimonial prevista toma unas referencias temporales no exentas de problemas.
Asi, para identificar a las entidades sujetas al gravamen se toma como elemento definidor la
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circunstancia siguiente: que la suma de ingresos por intereses y comisiones correspondiente
a 2019 sea igual o superior a 800 millones de euros.

Al margen de los problemas que ese umbral cuantitativo supone en relacién con la libertad de
mercado y libre competencia, se plantea otro problema: puede darse el caso de que haya enti-
dades que no existian en 2019 y ahora si existan y en 2023 y 2024 superen el umbral de los 800
millones de euros, entidades que no se sujetaran al Gravamen.

A sensu contrario, puede darse otro problema: entidades que, existiendo en 2019 y superando
en aquel ano el umbral de los 800 millones, ahora estén por debajo del mismo. Pese a lo cual
seran sujetos pasivos y deberan satisfacer el Gravamen.

En suma, tomar como referencia un marco temporal referido a los tres anos anteriores a la
presentacion de la PL conlleva una retroactividad injustificada, pues anuda consecuencias
juridicas a un hecho acontecido y perfeccionado en el pasado. A mayor abundamiento, esa
referencia temporal a 2019 también puede generar tratamientos diferenciados arbitrarios al
proyectar sus efectos sobre el momento en que se aplica el Gravamen.

En segundo lugar, aunque se dispone que la obligacion se devengard el primer dia del ano na-
tural —por tanto, la primera vez el 1 de enero de 2023— la base de calculo de la misma —/a base
Imponible— es la suma del margen de intereses y de los ingresos y gastos por comisiones co-
rrespondiente al afio natural anterior al de nacimiento de la obligacion de pago. Esto es, para
la obligacion que nace en 2023, se atendera al resultado de 2022, y no para cuantificar un in-
greso anticipado respecto de lo que resultase en 2023, sino para cuantificar la obligacion prin-
cipal definitiva.

Por tanto, los efectos del Gravamen se proyectan sobre unos hechos acontecidos en su totali-
dad antes del devengo de la obligacion y del afio en que se devenga la misma, y parcialmente
tras la entrada en vigor de la Ley, si se aprueba antes de 31 de diciembre de 2022. No hay pre-
vista ninguna disposicion que proyecte efectos juridicos para la PL desde la publicacion en
el Boletin Oficial de las Cortes. Por ello, la prestacion de 2023 toma en cuenta una realidad ya
producida y perfeccionada antes de la entrada en vigor de la Ley, si llega a aprobarse.

A estos efectos, no debiera echarse en saco roto lo que ha dicho el Tribunal Constitucional, en
diversas ocasiones, sobre la retroactividad de normas tributarias, admitiendo la misma salvo
que resulte arbitrario o no razonable (desde la 6/1983, de 4 de febrero, 126/1987, de 16 de julio,
150/1990, de 4 de octubre, del pasado siglo, a las, por €j., 116/2009, de 18 de mayo, 121/2016, de 23
de junio, 0 9/2019, de 17 de enero).

En ese contexto, el grado de retroactividad de la norma, asi como las circunstancias espe-
cificas que concurran se convierten en elemento clave en el enjuiciamiento de la constitu-
cionalidad, siendo especialmente relevante la distincion entre aquellas disposiciones le-
gales que con posterioridad pretenden anudar efectos a situaciones de hecho producidas o
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desarrolladas con anterioridad a la propia Ley y las que pretenden incidir sobre situaciones o
relaciones juridicas actuales aun no concluidas.

En el primer caso, estamos ante un caso de retroactividad absoluta, auténtica o de grado
maximo y para el TC la prohibicion de retroactividad operaria plenamente, salvo que circuns-
tancias muy cualificadas del bien comun pudieran justificar la excepcion.

Que la sujecion venga dada por hechos de 2019, y la cuantificacion por hechos de 2022, na-
ciendo la obligacion en 2023, son elementos que nos inducen a considerar que se trata de una
prestacion retroactiva en su grado maximo. No seria asi, por lo que respecta a la cuantifica-
cion, si los datos de 2022 fueran relevantes para efectuar ingresos anticipados, ni tampoco
tendria ese vicio la correspondiente a 2024, pero por la determinacion de la sujecion subsisti-
ria el problema de constitucionalidad, dado que la referencia temporal a 2019 vulnera el prin-
cipio de seguridad juridica.

3.2.La no deducibilidad del gravamen en el Impuesto sobre Sociedades vulneraria
la capacidad econémica que debe medir dicho impuesto

El num. 6 del art. 2 de la PL establece que los ingresos que comporte este Gravamen no seran
gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades. Ello supondra un ajuste positivo en la cuan-
tificacion del citado impuesto, en la medida en que esos ingresos si se reflejan en el resulta-
do contable de las entidades, sin poder decirse con seguridad si con ello se quiere equiparar
el Gravamen al gasto que supone a las multas, recargos por incumplimientos o gastos por ac-
tuaciones contrarias al ordenamiento de los que se enumeran en el art.14 de la ley 27/2014,
puesto que liberalidades no son, al tener el gravamen caracter coactivo.

La base de calculo del Gravamen temporal es una parte del beneficio que se grava en el
Impuesto sobre Sociedades. Espana, en 1995, llevo a cabo una reforma de gran calado en su IS
(Ley 43/1995, de 27 de diciembre), para adaptarlo al modelo seguido en la gran mayoria de los
paises de la OCDE, en el que el computo de la base imponible del impuesto partia del resultado
contable, obtenido conforme a las normas contables de aceptacion internacional (en Espania,
las denominadas Normas Internacionales de Contabilidad, NIC) y al que se debian aplicar di-
ferentes ajustes extracontables establecidos por la normativa legal del IS, unos positivos (que
aumentaban el resultado contable) y otros negativos (que lo reducian), con el fin de preservar
una medicion razonable de la capacidad de pago de las sociedades ante el posible abuso es-
tratégico resultante de la aplicacion de los principios contables, especialmente el de «pruden-
cia valorativa.

Por tanto, las diferencias existentes entre el resultado contable de las sociedades y la base im-
ponible son fruto del diseno legal del tributo y no son ningun tipo de beneficio fiscal suscepti-
ble de cualquier limitacién que vaya mas alla del alcance de su definicién legal.
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Por tanto, el Impuesto sobre Sociedades grava el beneficio, del que forma parte la base de
calculo del Gravamen temporal, 1o que significa que éste ultimo toma en cuenta parte de lo re-
levante para cuantificar la base imponible del IS. Sin perjuicio de que la base de la prestacion
es una magnitud que no refleja la capacidad de pago de la entidad, pues determina la contri-
bucion de cada entidad sin tener en cuenta un elemento sustancial para medir la capacidad
manifestada a través de los beneficios (que es lo que, segun expresa la EM, busca la PL), di-
ferencial entre entidades, como son los gastos de explotacion. Que sobre esa magnitud bru-
ta se cuantifique un gravamen que no puede deducirse del Impuesto que mide la capacidad
econodmica, y que también grava esos mismos conceptos, vulnera la contribucion conforme a
la capacidad econdmica.

Por €j., en el sector del juego es deducible la tasa que soportan casinos y titulares de maquinas
recreativas en su Impuesto sobre Sociedades para cuantificar la base imponible, y asi se res-
peta el principio de capacidad econémica.

Ahora bien, el IS grava un presupuesto de hecho indicativo de capacidad econémica, como
tiene reconocido el TC, entre otras en las STC 73/2017, de 8 de junio y 28/200, de 1 de julio:

«.. al Impuesto sobre Sociedades se le puede considerar, junto con el Impuesto sobre la
Renta de las personas fisicas, como otra de las piezas basicas del sistema tributario y,
concretamente, de la imposicion directa en Espana. Se trata de otro tributo global so-
bre la renta, aunque en este caso de las personas juridicas, que, con su integracion con
el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, complementa el gravamen de uno
los de indices de capacidad economica mas importantes: la renta. De esta manera, sir-
ve también al objetivo de personalizar el reparto de la carga fiscal segun los criterios de
capacidad economica y de igualdad, coadyuvando al cumplimiento de los principios
de justicia tributaria y los objetivos de redistribucion de la renta. Por tanto, la alteracion
sustancial de sus elementos esenciales podria atectar también al modo de reparto de la
carga tributaria que debe levantar la generalidad de las personas juridicas que pongan
de manifiesto una capacidad economica gravable».

La relevancia del impuesto de que se trate ha servido al TC para delimitar las posibilidades de
utilizacion del Real Decreto-Ley en la regulacion de los tributos (entre otras, ademas de las ya
citadas, SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 7;137/2003, de 3 de julio, FJ 6; 108/2004, de 30 de ju-
nio, FJ 7; y 189/2005, de 7 de julio, FJ 7). Al mismo tiempo, también esa relevancia del tributo en
el conjunto del sistema tributario se erigio como elemento relevante para aceptar la necesidad
o no de la presencia de la capacidad economica en el impuesto, individualmente considerado,
para ser objeto de medicion y de gravamen, mas alla de la necesidad de que esa misma capa-
cidad econémica sirviera de elemento esencial del sistema tributario (ej., Auto del Pleno del TC
71/2008, de 26 de febrero). Si el Impuesto sobre Sociedades tiene relevancia constitucional para
considerarse como elemento relevante en la contribucion al sostenimiento de los gastos publi-
cos, resulta obvio que el mismo siempre ha debido medir la capacidad econdmica, como se re-
conoce en el FJ 4.A) de la STC 182/2021, de 26 de octubre, en la que se concluye que:
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«.. el Tribunal debera determinar si el art. 311 CE obliga al legislador a respetar el princi-
pio de capacidad economica no solo al seleccionar las manifestaciones de riqueza que
han de conformar los hechos imponibles de los tributos, sino también al concretar las
normas de cuantificacion de la prestacion tributaria, y, en caso afirmativo, si se vulnera
dicho principio (FJ 3.9 in fine)».

Sentencia que, en su FJ. 4 B), b), concluye que:

«el art. 311 CE exige que la contribucion de cada cual al sostenimiento de los gastos pu-
blicos se haga, no de cualquier manera, sino «de acuerdo con su capacidad economi-
cax, cualidad subjetiva del obligado a contribuir (por todas, STC 27/1981, de 20 de julio, FJ
4) que se erige no solo en un «criterio inspirador del sistema tributario» (SSTC 19/1987,
de 17 de febrero, FJ 3, y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5) u «ordenador» de dicho sis-
tema (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 6, y 193/2004, FJ 5), sino que opera singular-
mente también, a diferencia de otros principios (como, por ejemplo, el de progresivi-
dad), en la configuracion de cada tributo. Siendo esto asi sobre la capacidad economica
como fundamento de la imposicion (STC 26/2017, FJ 2), debe reconocerse ahora que la
recepcion constitucional del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
«de acuerdo con» la capacidad economica de cada contribuyente en el art. 31.1 CE [con
el correlativo «derecho a que esa contribucion solidaria sea configurada en cada caso
por el legislador sequn aquella capacidad» (STC 182/1997, FJ 6)] engloba las dos vertien-
tes del referido principio. Y ello porque para hacerlo efectivo no basta con que deban
contribuir al sostenimiento de las cargas publicas unicamente quienes tengan capaci-
dad economica para ello, sino que es necesario que la proporcion de la contribucion que
cada individuo deba realizar al sostenimiento de los gastos publicos se determine tam-
bién en atencion a su capacidad economica. En efecto, el art. 31.1 CE contiene un man-
dato que vincula a los poderes publicos: (1) «a exigir esa contribucion a todos los contri-
buyentes cuya situacion ponga de manifiesto una capacidad economica susceptible de
ser sometida a tributacion» (por todas, SSTC 96/2002, de 25 de abril, FJ 7; 255/2004, de 22
de diciembre, FJ 4, y 10/2005, de 20 de enero, FJ 6) y (i) a exigirla en funcion de la inten-
sidad con que aquella capacidad econdmica se ponga de manifiesto en esos contribu-
yentes (STC 46/2000, de 14 de febrero, FJ 8)».

Si la base imponible del IS ha de medir la capacidad econdmica de los obligados tributarios,
impedir la deduccion de un gravamen legal y coactivamente impuesto, que afecta e incluso
se cuantifica sobre parte de los beneficios de la sociedad, afecta de forma indubitada a la me-
dicién de la capacidad econdmica, dado que se hace contribuir de acuerdo con una capacidad
que no se tiene y que afecta al gravamen de unos beneficios que realmente no son tales, por
haber tenido unos gastos que se impide deducir, con negativas consecuencias para los accio-
nistas, grandes y pequenos.

Lo que vulnera la Constitucion no es el doble gravamen sobre la misma materia, sino la des-
consideracion para medir la capacidad que en un impuesto estructural en el sistema tributario,
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aunque solo afecte a determinados contribuyentes (los que lo han de soportar), tiene un gas-
to real, cierto, coactivamente impuesto, y que puede constituir un porcentaje importante del
beneficio que obtiene el obligado. Teniendo en cuenta, ademas, que esa quiebra de las exigen-
cias del principio de capacidad econdmica no se apoya en valores o principios constituciona-
les que pudieran servir de justificacion.

Por supuesto que hay excepciones posibles a la contribucion al sostenimiento del gasto publi-
co de acuerdo con la capacidad econémica.

El TC se ha pronunciado con claridad sobre ello.
A ello se ha referido, entre otras, en el FJ 4.C),c) de la STC 182/2021:

«.. es constitucionalmente posible que el legislador tributario, al reqular cada figura im-
positiva, otorgue preeminencia a otros valores o principios, respetando, en todo caso, los
limites establecidos por la Constitucion (STC 221/1992, FJ 5)».

En relacién con los tributos tradicionales con fin primordialmente fiscal se ha admitido: (i) en
primer lugar, el establecimiento de exenciones y bonificaciones, que seran «constitucional-
mente valida[s] siempre que responda[n] a fines de interés general que la[s] justifiquen (por
ejemplo, por motivos de politica econdmica o social, para atender al minimo de subsistencia,
por razones de técnica tributaria, etc.), quedando, en caso contrario, proscrita[s] [..] por cuan-
to la Constitucion a todos impone el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publi-
cos en funcion de su capacidad econémica» [SSTC 96/2002, FJ 7;10/2005, de 20 de enero, FJ 5;
57/2005, de 14 de marzo, FJ 4; 33/2006, de 13 de febrero, FJ 4;12/2012, FJ 4 a), y 60/2015, FJ 4, to-
das con cita de la STC 134/1996, de 22 de julio, FJ 8]; (ii) en sequndo lugar, que, siendo la lucha
contra el fraude fiscal «un objetivo y un mandato que la Constitucion impone a todos los po-
deres publicos» [SSTC 76/1990, FJ 3; 214/1994, FJ 5 B); 46/2000, FJ 6;194/2000, FJ 5, y 255/2004,
de 22 de diciembre, FJ 5], ya que «lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendran que pa-
gar otros con mas espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar» (STC 110/1984, de
26 de noviembre, FJ 3), la capacidad econémica como medida de la carga tributaria puede ce-
der ante la necesidad de evitar actuaciones abusivas por parte de los sujetos pasivos en detri-
mento de la solidaridad de todos en el sostenimiento de los gastos publicos; siempre, eso si,
que estas medidas antifraude no sean desproporcionadas [SSTC 146/1994, FJ 6 A); 194/2000, FJ
8,y 255/2004, FJ 6]; v, (iii) en tercer lugar, que el legislador puede recurrir a una técnica que no
exija la cuantificacion exacta de los gastos producidos, estableciendo una deduccion global o
a tanto alzado, para evitar la complejidad en el procedimiento tributario y por la dificultad de
comprobar la existencia y cuantia de ciertos gastos, con excesivos costes de gestion (razones
de politica financiera, técnica tributaria o de practicabilidad o conveniencia administrativa)
[STC 214/1994, FJ 6 A)].

En conclusion, la imposibilidad de deducir los gastos sin justificacion validamente respaldada
por valores constitucionales altera la medicion de la capacidad econémica para la contribucion
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al sostenimiento del gasto publico, que se exige conforme al art. 31 CE, a la jurisprudencia
constitucional, y a la relevancia del Impuesto sobre Sociedades, pilar estructural del sistema
tributario y que, precisamente por ello, forma parte de los tributos integrantes de la «esencia
del deber de contribuir», concepto acunado precisamente por el Tribunal Constitucional.

3.3.Inconstitucionalidad de la infraccion y sancion del art. 2.7

La Proposicion de Ley, en su articulo 2.7 preve:

«El importe de la prestacion y su pago anticipado no seran objeto de repercusion
economica, directa o indirecta.

Tendra la consideracion de infraccion muy grave el incumplimiento de la obligacion a
que se refiere el parrafo anterior y se sancionard con una multa pecuniaria proporcional
del 150 por ciento del importe repercutido.

Esta infraccion no tendra cardcter tributario y estara sometida al régimen administra-
tivo sancionador general.

Corresponde a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, sin perjuicio
de las competencias del Banco de Espana y de la obligacion de éste de colaborar con la
misma, la comprobacion del cumplimiento de la obligacion a que se refiere el parrafo
primero, asi como, en su caso, la tramitacion y resolucion de los procedimientos sancio-
nadores por incumplimientos de la misma. A estos efectos, en particular, se podra soli-
citar informacion relativa al cumplimiento de la obligacion correspondiente a los anos
2022 y siguientesy.

3.3.1. Inconstitucionalidad por vulnerar el principio de taxatividad

Que se declare que la prestacion o el ingreso anticipado no sean objeto de repercusion eco-
nomica es como querer poner puertas al campo. Todo desplazamiento patrimonial tiene re-
percusion economica. Por ello la descripcion seria mas correcta técnicamente si la expresion
fuera que no sera objeto de traslacién econdmica, pues la repercusion es juridica y debe espe-
cificarse, siendo varios e importantes los problemas de constitucionalidad que presenta esta
regulacion. Ademas de los efectos econdmicos que se exponen en el Anexo. En mi época se
utilizaba la terminologia al reveés, pero esto no tiene la mas minima importancia.

Por un lado, se vulnera el art. 25.1 CE;:

«Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momen-
to de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, sequn la legis-
lacion vigente en aquel momento».
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Asi, el segundo parrafo del precepto transcrito incumple el principio de taxatividad, dado
que la conducta infractora es totalmente abierta e indeterminada, al identificarse tacitamen-
te con incrementos de comisiones o de tipos de interés que se cobren a los clientes o con
quien se relacionen las entidades financieras, y no se especifica si esa «repercusiony» ilicita lo
ha de ser sobre todos o algunos, o uno solo de ellos, pues es por todos conocido que las entida-
des financieras no aplican a todos sus clientes las mismas condiciones en cuanto a comisio-
nes e intereses a cobrar o pagar. Incluso se podria incorporar el coste de la prestacion a otro
tipo de actos o entregas que realicen las entidades financieras y que nada tengan que ver con
comisiones e intereses.

Por ello, estamos ante una infraccién de resultado. Infraccion que se tipifica sin atender a las
causas de ese efecto; infraccion que choca con el propio régimen juridico de las comisiones
y de los intereses, asi como con las exigencias de la libre organizacion empresarial. Amén
de ello, paradojicamente, la conducta subyacente conllevaria un incremento del importe a in-
gresar por la prestacion patrimonial si se incluyera en la cuantificacion de comisiones o in-
tereses. 4O acaso el Impuesto sobre Sociedades no es un coste relevante para fijar los precios
del obligado tributario?

Como ha dicho el TC en la sentencia 14/2021, de 28 de enero,

«.. desde la Optica del derecho a la legalidad penal (articulo 25.1 CE) aplicado a la activi-
dad legisiativa, nuestra doctrina ha destacado que el mismo se articula a traves de una
doble garantia: formal y material».

La garantia formal, como seniala la STC 166/2012, de 1 octubre, FJ 5, hace referencia al ran-
go necesario de las normas tipificadoras de esas conductas y sanciones y sostiene, siguien-
do la constante jurisprudencia de este tribunal, que el término «legislacion vigente» conte-
nido en el articulo 25.1 CE es expresivo de una reserva de ley en materia sancionadora (por
todas STC 77/2006, de 13 de marzo, FJ unico y jurisprudencia alli citada). No obstante lo an-
terior, la garantia formal, de exigencia de reserva de ley en materia sancionadora, «tiene una
eficacia relativa o limitada en el &mbito sancionador administrativo, toda vez que no cabe ex-
cluir la colaboracion reglamentaria... aunque si hay que excluir el que tales remisiones hagan
posible una regulacion independiente y no claramente subordinada a la ley. Por tanto, la ga-
rantia formal implica que la ley debe contener la determinacién de los elementos esencia-
les de la conducta antijuridica... » (SSTC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2; 60/2000, de 2 de marzo, FJ
3;132/2001, de 8 de junio. FJ 5; 25/2002, de 11 de febrero, FJ 4, y 242/2005, de 10 de octubre, FJ 2,
entre otras).

La garantia material es la exigencia de predeterminacién normativa de las conductas in-
fractoras y de las sanciones correspondientes con la mayor precision posible, para que los
ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito de lo proscrito y prever, de esta manera,
las consecuencias de sus acciones (SSTC 242/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 162/2008, de 15 de
diciembre, FJ 1; 81/2009, de 23 de marzo, FJ 4, y 135/2010, de 2 de diciembre, FJ 4). Como senala
la STC 145/2013, de 11 de julio, FJ 4, con cita de la STC 104/2009, de 4 de mayo, FJ 2, «la garantia
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material implica que la norma punitiva permita predecir con suficiente grado de certeza las
conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado de sancién del que puede hacerse me-
recedor quien la cometa, lo que conlleva que no quepa constitucionalmente admitir formula-
ciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinicién, que la efectividad dependa de
una decision practicamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador».

No existiendo remision normativa al Reglamento, el problema se centra en la garantia mate-
rial, que a la vista de lo anteriormente sefialado no se cumple en los términos en que esta re-
dactado el texto, por la indefinicion de la «repercusion, directa o indirectar, de costes no sin-
gularizados en las diversas operaciones que puedan llevar a cabo las entidades financieras,
pues queda en manos del intérprete determinar qué es la repercusion que se ha producido y
en qué importe, pues este ultimo dato es imprescindible para cuantificar la sancién, y todo
ello vulnera el art. 25 CE.

Como de forma reiterada ha venido manteniendo el Tribunal Supremo, las sanciones admi-
nistrativas son una manifestacion del jus puniendi del Estado y, en consecuencia, deben su-
jetarse a los principios que regulan el ejercicio de dicho poder. Principios de entre los cuales
ocupa un lugar esencial el principio de legalidad.

Lo sefialaba con precision el Magistrado F. J. Navarro Sanchis, en el voto particular formulado
ala STS de 17.IX.2020. Rec. 325/2019, al referirse al bien juridico protegido:

«3) Sobre el bien juridico protegido.

Hay una reflexion de orden mas general, pero pertinente a mi juicio, que es la siguien-
te: cuando se habla de que la sancion administrativa (solo indirecta y oblicuamente re-
conocida en la CE) participa de la naturaleza del ius puniendi del Estado y, en su vir-
tud, deben trasladarse, si bien con las matizaciones que, tal vez con excesiva prudencia
e indefinicion, propone el Tribunal Constitucional —aun no se han concretado con pre-
cision y detalle aquellas garantias, pautas o reglas—, lo que se viene a postular es mas
bien su flexibilidad (en la exigencia de la reserva de ley, en la predeterminacion norma-
tiva o tipicidad, en la dogmatica de la culpabilidad, etc...), pero siempre en beneficio del
expedientado. Careceria de sentido que esa equiparacion ontologica, derivada de la uni-
dad de sustancia, trajera consigo un empeoramiento de la situacion que la ley tributaria
define para sancionar las conductas que en ella se tipifican, esto es, que fuera peor tra-
tado el sancionado que el condenado penalmente».

Principio de legalidad que conlleva también que, como sefialan los arts. 7 del CEDH y 49.1) de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, «Nadie podra ser condenado por
una accion o una omision que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una
infraccion seqgun el Derecho nacional o internacional...» principio que se aplica también a las
infracciones administrativas, es decir, a aquellas conductas que, de conformidad con los cri-
terios Engel —calificacion juridica de la infraccion, su naturaleza y el grado de severidad de Ia
sancion— son constitutivas de infraccion administrativa.
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A mayor abundamiento, y mirando al futuro en el que pudiera tipificarse como delito una
conducta que vulnerara el contenido de lo que en su dia sera Ley si prospera la PL que anali-
zamos, debe tenerse en cuenta que ya el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha conclui-
do que, tras la aprobacion y ratificacion por los Estados del Protocolo n.° 7 al CEDH, y aten-
diendo a su art. 2.1, el principio non bis in idem debe entenderse vigente en este ambito, de
forma que impediria la reiteracién paralela de sanciones por los mismos hechos por 6rganos
administrativos y 6rganos judiciales penales.

Por otro lado, cabe suponer —lo que resulta improcedente por ser expresivo de la inseguridad
juridica existente en el régimen sancionador contenido en la PL y especificamente en el pre-
cepto que analizamos—, dado que la norma nada dice, salvo la enigmatica prevision de que
«se podra solicitar informacion relativa al cumplimiento de la obligacion correspondiente a
los anos 2022 y siguientes», que la traslacion quedaria prohibida en el computo de las comi-
siones e intereses, u otros precios, cobrados durante el periodo relevante para cuantificar la
prestacion, o sus ingresos anticipados, esto es, 2022 y 2023.

Ello significa que ahora podria estar produciéndose una conducta que tras la entrada en vi-
gor de la Ley no podra ser objeto de sancién, porque no esta aun tipificada como infraccion.
Y en 2024 ya no podria producirse, dado que la prestacion se cuantifica con datos de 2022 y
2023 y la proyeccion para 2024 o anos sucesivos, de la prohibicion establecida, supondria una
ultraactividad no prevista legalmente, constituyendo una nueva indeterminacion que vulne-
ra el principio de legalidad y taxatividad.

En efecto, las comisiones bancarias son libres, no se deben autorizar por el Banco de Espaia,
pues con caracter general sus importes se fijan libremente, debiendo publicar la informa-
cidn para poder comparar los cargos que efectuan las distintas entidades. No obstante, si hay
comisiones que estan limitadas, como las de cancelacion y amortizacion anticipada de un
préstamo hipotecario o de un crédito al consumo y las comisiones que se pueden cargar en
cuentas de pago basicas, reguladas en el Real Decreto 164/2019, de 22 de marzo, por el que se
establece un régimen gratuito de cuentas de pago basicas en beneficio de personas en situa-
cion de vulnerabilidad o con riesgo de exclusion financiera.

Y obviamente, también son libres, o resultado de las condiciones del mercado, los intereses
que se pagan y los que se cobran. Y los incrementos de costes para cualquier empresario, pro-
fesional o productor, antes o después tienen una repercusion en el precio de los productos o
Servicios que presta y en el ambito bancario mas necesario por las circunstancias de super-
vision financiera. Limitarlos, o impedir su incremento para evitar que nos encontramos ante
el supuesto de la infraccion descrita, que dificilmente puede decirse tipificada, ademas del
art. 25 CE, vulnera la libertad de empresa reconocida en el art. 38 CE, pues la infraccion pue-
de equipararse a una infraccion de peligro abstracto, por cualquier incremento de comisiones
o0 intereses, sin que en concreto pueda relacionarse con la nueva y temporal prestacion pa-
trimonial, concrecion que debera acreditarse en el complejo procedimiento al que después se
hace referencia.
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En las Directrices sobre Concesion y Sequimiento de Préstamos (Informe Final: EBA/GL/2020/06,
de 29 de mayo de 2020), de la Autoridad Europea de Banca, en el punto 6 rubricado Fijacion de
precios (https:;/www.eba.europa.eu/requlation-and-policy/credit-risk/quidelines-on-loan-ori-
gination-and-monitoring y en la web del Banco de Espana https:/www.bde.es/f/webbde/INF/
MenuHorizontal/Normativa/quias/EBA-GL-2019-05-ES.pdf), el paragrafo 202 dice:

«202. Las entidades tendran en cuenta, y reflejaran en los precios de sus prestamos, to-
dos los costes pertinentes hasta la siguiente fecha de revision del precio o vencimien-
to. Dichos costes incluiran:

a. el coste del capital (considerando tanto el capital requlatorio como el capital
economico), que debe obtenerse a partir de la asignacion del capital de acuerdo con los
desgloses establecidos, p. e]., region geografica, linea de negocio y producto;

b. el coste de la financiacion, que debe ser acorde con las caracteristicas fundamentales
del préstamo, p. ej., su duracion prevista, teniendo en cuenta no solo los términos con-
tractuales sino también determinadas hipotesis conductuales, como el riesgo de amor-
tizacion anticipada;

c. los costes de administracion y explotacion, que deben obtenerse a partir de la impu-
tacion de costes;

d. los costes asociados al riesgo crediticio, calculados para diferentes grupos de riesgo
homogeneos teniendo en cuenta la experiencia historica de reconocimiento de péerdi-
das derivadas del riesgo de crédito y, cuando proceda, utilizando modelos de calculo de
pérdidas esperadas;

e. cualquier otro coste real asociado al préstamo en cuestion, incluidas las considera-
ciones tributarias, cuando proceda,

f. la competencia y las condiciones predominantes en el mercado en determinados seg-
mentos de préstamo y para productos de préstamo especificos».

En consecuencia, cualquier coste cierto vinculado a los préstamos, operacién tipica que de-
venga intereses, debe incluirse en la fijacion de los mismos, incluidos los de tipo tributario y
aunque formalmente se le niegue dicha condicion —al calificarse como prestacion patrimo-
nial publica no tributaria—, ello no deja de constituir un coste. Lo contrario supone una li-
mitacion de beneficios, que contradice las exigencias de solvencia que deben supervisar los
Bancos Centrales y Autoridades bancarias.
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3.3.2. Inconstitucionalidad por retroactividad prohibida por el art. 9 CE

Otro problema que suscita la infraccion es la vulneracion del art. 9.3 CE, junto al art. 25.1) ya
indicado, al permitir sancionar conductas producidas antes de su entrada en vigor. Como
ya se ha dicho, para la obligaciéon de 2023 se atiende a las comisiones e intereses de 2022.
Pretender acreditar que en 2022 se ha producido un incremento, para relacionarlo con la tras-
lacion prohibida y constitutiva de infraccion, es absolutamente inconstitucional, por no estar
vigente la norma, y proyectar sus efectos retroactivamente esta prohibido por la Constitucion
para las normas sancionadoras no favorables.

La quiebra del principio de seguridad juridica, también en este punto es palmaria. De acuerdo
con el art. 9.3 CE «La Constitucion garantiza... la sequridad juridicas.

Como senialé Matias Cortés hace tiempo:

«.. genera inseguridad el descuido del legislador que olvida que hay una dogmatica con
sus categorias juridicas establecidas, cuya configuracion, utilidad y efectos han sido
acunados, por la doctrina y la jurisprudencia y al olvidarlos, resta precision y claridad a
su mandato».

La conclusion es obvia: la PL esta aplicando una sancion a una conducta que en el momento
de realizarse no estaba tipificada como infraccién. La retroactividad penal in malam partem
es manifiesta. Su inconstitucionalidad también.

3.3.3. Inconstitucionalidad de la sancién por vulnerar el principio de proporcionalidad

Se califica la infraccion como muy grave y se fija ya ex lege la sancion aplicable del 150 por
ciento del importe repercutido. Para el hipotético caso de probarse la comision de la infrac-
cion —harto dificil, por la dificultad de acreditar tanto su existencia como su cuantia— sera la
CNMC el érgano competente que debera aplicar la sancion. Deben destacarse dos extremos:
a) no se aplica el procedimiento sancionador tributario y b) la sancién no se sujeta a ningun
criterio modulador, debiéndose proceder mecanicamente a la aplicaciéon de la sancién legal-
mente fijada.

Asi se margina el principio de proporcionalidad —a tenor del cual /a intensidad de las penas
no debera ser desproporcionada en relacion con la infraccion—, desoyendo las directrices de
la Jurisprudencia comunitaria. Téngase en cuenta que el principio —art. 49.3 Carta DFUE— re-
coge una larga tradicion constitucional vigente en los Estados miembros de la UE, refrendada
por la Jurisprudencia del TJUE.

El principio siempre lo tuvo en cuenta el Tribunal Constitucional, que en STC 179/2009, de
21 de junio (FJ 5) senald que la vulneracién del principio de proporcionalidad se produce «al
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constatarse un desequilibrio patente y excesivo entre el desvalor de la conducta y la sancion
impuestar.

Muy recientemente, el TC ha relajado sensiblemente las exigencias asociadas al principio de
proporcionalidad. En la STC 74/2022, de 14 de junio, margino el referido principio, en contra
de lo que sobre ello piensa y ha reflejado con claridad el Tribunal Supremo. De forma especial
en el Auto 2129/2021, de 25 de febrero (rec. 1481/2019. Ponente: F. J. Navarro Sanchis).

Tribunal Supremo que, a diferencia del TC, siempre ha manifestado mayor sensibilidad al re-
ferido principio. Ya en 2007 —STS de 13 de febrero de 2007; rec. N.° 1846/2002— concluyo que
el respeto al principio de proporcionalidad que contiene el art. 178 LGT:

«no se cumple por el mero hecho de que la sancion impuesta se encuentre den-
tro de los limites que el precepto aplicado autorice. De modo que, la cuantia impuesta
debera justificarse dentro del amplio margen que el texto legal confiere a la autoridad
sancionadora».

Circunstancia que, repetimos, no puede producirse en este caso, toda vez que la sancion ya
viene fijada ex lege, sin conferir margen alguno de graduacion al Juez competente para pro-
nunciarse sobre su adecuacion a Derecho.

Alrespectodeberecordarse que por tibia que haya sidolarespuesta que el Tribunal Constitucional
esté dando ultimamente a las exigencias del principio de proporcionalidad, estamos ante un
principio que, como recuerda la STJUE de 8/3/22, asunto C-205/20) constituye:

«.. un principio general del Derecho de la Union que vincula a los Estados miembros
cuando aplican este Derecho, incluido el caso de que no exista una armonizacion de la
legislacion de la Union en el ambito de las sanciones aplicables [véanse, en este senti-
do, las sentencias de 26 de abril de 2017, Farkas, C-564/15, EU.C:2017:302, apartado 59, y
de 27 de enero de 2022, Comision/Espana (Obligacion de informacion en materia tribu-
taria), C-788/19, EU.C:2022:55, apartado 48)>».

La aplicabilidad del principio, aun cuando no se aplique Derecho de la Unidn, esta hoy fuera
de toda duda.

Ademas, cuando el art. 2.7, segundo parrafo, dispone que «Esta infraccion no tendra caracter
tributario y estara sometida al régimen administrativo sancionador general», se esta gene-
rando una evidente y criticable fragmentacion del ius puniendi del Estado que acentua la in-
seguridad juridica en un ambito que, como el sancionador, recaba justo lo contrario.
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4. El gravamen sobre entidades de crédito.
Posible vulneracion de los principios y normas de la UE

4.1.1deas previas

A pesar de que la EM afirme reiteradamente que se trata de establecer una prestacion patri-
monial publica no tributaria, en los apartados anteriores hemos demostrado, creemos que su-
ficientemente, que nos encontramos ante un impuesto directo, real, subjetivo y temporal que
grava el margen bruto de explotacion de la parte mas importante de la actividad bancaria
porque, como dijo la STC 63/2019, de 9 de mayo, que ya hemos citado, para calificar una cate-
goria tributaria debemos atender a su configuraciéon y régimen juridico, y no al nomen iuris
utilizado por el legislador.

La PL es muy parca a la hora de precisar quiénes son los sujetos obligados al pago del grava-
men, pues se limita a decir que seran las entidades de crédito y los establecimientos financie-
ros de crédito. Nosotros ya hemos dicho y argumentado que a esto se debe aniadir que los obli-
gados solo son las entidades residentes en Espana.

Siesto es asi, y parece que caben pocas dudas sobre ello, el gravamen que se pretende estable-
cer puede vulnerar varios principios y normas de la UE. En particular, la prohibicion de dis-
criminar entre residentes de los distintos paises de la Union, y la prohibicion de restringir los
derechos fundamentales de la libertad de establecimiento, de la libre prestacién de servicios
y de la libertad de circulacién de capitales. Ya podemos adelantar que tal vulneracién existe,
siempre a nuestro juicio, como argumentaremos con detalle a continuacion.

Antes, sin embargo, resulta necesario hacer algunas precisiones.

La primera precisioén es que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en
adelante TJUE) que nos interesa examinar se refiere casi exclusivamente a supuestos en los
que entran en juego los tributos, por lo que se plantea el problema de si ella puede ser aplica-
ble al gravamen objeto de nuestro examen. En nuestra opinion, la contestacion debe ser afir-
mativa por dos razones:

1. Segun acabamos de senalar, y hemos demostrado cumplidamente en los apartados ante-
riores de este Informe, el gravamen que nos ocupa es un impuesto, a despecho de la deno-
minacion que utiliza la PL.
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2. No seria obstaculo a lo que se acaba de indicar el hecho de considerar que el Gravamen
controvertido no es un tributo, porque el TJUE utiliza este término en un sentido lato, en-
tendiendo como tal todo tipo de prestaciones patrimoniales exigidas por los poderes publi-
cos, incluso las que la normativa espanola denomina prestaciones tributarias accesorias
(intereses y recargos) y también aquellos tratamientos que neutralizan total o parcialmen-
te o alteran la cuantia del tributo (exenciones, bonificaciones, reducciones de la base im-
ponible, deducciones de la cuota, compensacion de pérdidas, etc.). Ademas de las senten-
cias que vamos a examinar en seguida, podemos mencionar ahora sobre el particular la
sentencia de 25 de julio de 2018 (Asunto C-553/16, « TTL» EOOD) que toma en consideracion,
para determinar la posible existencia de una discriminacion por razon de la residencia, la
exigencila o no de intereses de demora, segun los casos.

Y la segunda precision tiene que ver con una circunstancia peculiar que se produce en nues-
tro caso.

En efecto, la delimitacion del alcance y contenido de los principios y derechos de la UE
que acabamos de mencionar ha sido realizada a través de una copiosa jurisprudencia del
TJUE, de la que daremos cumplida referencia. Y la lectura de sus sentencias pone de relie-
ve que casi todas se refieren a asuntos en los que se enjuiciaban normas de los Estados de la
Union que discriminaban positivamente a las personas y entidades residentes en ellos, de tal
modo que los residentes en otros Estados miembros terminaban siendo de peor condicion.

En nuestro caso sucede lo contrario puesto que, como hemos visto, el gravamen solo alcan-
za a las entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito residentes en Espana,
por lo que seran ellos los que se encontraran en peor situacion frente a las mismas entida-
des que operan en nuestro pais, pero que tienen fijada su residencia en otro Estado miembro
de la Union.

Lo que senialamos no es nuevo. El TJUE también conoce supuestos en que los «perjudicados»
son los residentes del Estado cuyas normas se enjuicia. Basta recordar el caso conocido de
las reglas del Derecho espariol sobre la declaracion de tenencia de bienes en el extranjero, re-
glas que fueron declaradas contrarias a las normas comunitarias por discriminar a los afec-
tados por razén de su residencia por la sentencia de 27 de enero de 2022 (Asunto C- 788/19,
Comision versus Espana).

En definitiva, segun nuestra opinion, esta circunstancia no entorpece nuestro trabajo pues-
to que el objetivo que persiguen los principios y normas de la UE citadas es conseguir que
todas las personas y entidades que residen y que desarrollan sus actividades en ella sean
tratadas del mismo modo, por lo que las disposiciones dictadas por un Estado miembro que
discrimine por razon de la residencia no pueden ser aceptadas, cualesquiera que sean las per-
sonas o entidades discriminadas negativamente, sean residentes o no. En definitiva, creemos
que el cuerpo de doctrina sentada por el TJUE al que vamos a referirnos a continuacioén es
perfectamente aplicable a nuestro caso.
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e o s

4.2.La prohibicion de la discriminacion entre residentes y no residentes

4.2.1. Planteamiento

En principio, los Tratados UE no prohiben expresamente la discriminaciéon por razon de la
residencia en los distintos Estados que la componen. Esta prohibicion es, en realidad, una
doctrina que deriva de sentencias reiteradas del TJUE, doctrina que, simplificando mucho la
cuestion, se ha construido a partir de ciertas normas que si se encuentran plasmadas en los
Tratados:

1. La primera de ellas es la prohibicion de la discriminacion por razon de la nacionalidad
(articulo 21.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, en lo sucesivo CDFUE).
En innumerables sentencias, el TJUE ha sefialado como hecho incontestable que los no re-
sidentes en un Estado de la UE no poseen habitualmente su nacionalidad, por lo que una
discriminacion por razon de la residencia termina por ser, en la inmensa mayoria de los
casos, una discriminacion por razén de la nacionalidad, lo que no es admisible. En este
sentido, y por todas, puede verse la sentencia del TJUE de 25 de noviembre de 2021 (Asunto
C-372/20, QY).

2. Y la sequnda, que en realidad son varias, esta constituida por las libertades comunitarias
que, por el orden en que aparecen mencionadas en los articulos 63 y siguientes del Tratado
de Funcionamiento de la UE (TFUE), y por lo que nos interesa, son las libertades de estable-
cimiento, de prestacion de servicios y de libertad de movimiento de capitales.

En este apartado examinaremos la primera de las prohibiciones, dejando las restantes para
mas adelante.

Aparte de la inexistencia de normas expresas que prohiban la discriminacion de las perso-
nas fisicas o juridicas por su respectiva residencia, hay otra razon que explica que tal prohibi-
ci6n haya sido, en el ambito de la UE, una construccion judicial. La razon estriba en el hecho
de que, la tributacion directa, naturaleza de la que participa el gravamen que nos ocupa como
hemos demostrado mas arriba, que es donde se pueden apreciar mayores discriminaciones
de este tipo, y donde se utiliza como criterio de aplicacion de los gravamenes el de la residen-
cia efectiva, es competencia exclusiva de los Estados miembros, competencia que, por lo vis-
to hasta ahora, no estan dispuestos a ceder. Como resultado de ello se ha producido una «ar-
monizacion tributaria derivada» jurisdiccional, distinta de la originaria, calificativo que, como
sucede en buena parte de la imposicion indirecta, solo puede reservarse a la que esta prevista
expresamente en los Tratados de la UE.

4.2.2. El derecho a la no discriminacion

Como se acaba de senalar, el derecho a la no discriminacion por razon de la nacionalidad, esta-
blecido en el articulo 21. 2 de la CDFUE, en combinacion con las libertades de establecimiento
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(articulo 15 también de la Carta), y de circulacion y de residencia (articulo 45 TFUE), es uno de
los derechos fundamentales europeos mas relevantes desde el punto de vista de la exigencia
de prestaciones patrimoniales. Lo es porque ya se reflejaba en los Tratados de la UE y, por tan-
to, ya se aplicaba de forma habitual por el TJUE antes, incluso, de que la Carta fuera aprobada
formalmente en el afio 2000.

En particular, el derecho a la libertad de circulacion y de residencia de las personas (fisicas y
juridicas) es uno de los pilares de la UE. Este principio, al menos desde el punto de vista que
nos ocupa, se descompone en tres derechos cuya vulneracion puede plantearse sin problema
alguno ante los Tribunales de justicia ordinarios, como por otra parte ya se ha hecho con fre-
cuencia. Estos derechos son los siguientes:

a) Las personas de los Estados miembros pueden desplazarse y fijar su residencia libremen-
te por el territorio de la UE.

b) No pueden establecerse discriminaciones entre las personas por razén de su nacionalidad.

c) No pueden establecerse discriminaciones entre las personas de la UE por razén de su
residencia.

Por otro lado, la libertad de circulacion de las personas aparece intimamente ligada, en la
jurisprudencia comunitaria, a la libertad de circulacion de capitales, cuestion ésta que sera
examinada mas adelante, por lo que es frecuente su mencion conjunta en las decisiones del
TJUE.

Como era de prever, el TJUE se ha ocupado en multiples ocasiones de la aplicacion de estos
preceptos del Tratado. Su doctrina sobre el particular, que no siempre ha sido clara y coinci-
dente, se puede resumir del modo siguiente:

En primer lugar, y con caracter general, no son admisibles las diferencias en el régimen tri-
butario que tengan como unica razon de ser el lugar de residencia de las personas (fisicas o
juridicas).

Son numerosisimas las sentencias en las que se mantiene esta postura, por lo que es impo-
sible mencionarlas, incluso de modo telegrafico. De entre ellas, referidas todas a las personas
juridicas, y por no hacer interminable este Informe, podemos mencionar las siguientes dicta-
das a partir de 2015 (por tomar una fecha relativamente cercana):

1. Enlasentencia de 10 de junio de 2015 (Asunto C-686/13, X AB) el Tribunal considero ajusta-
da al Derecho Comunitario la norma de un Estado miembro que eximia del impuesto sobre
sociedades las plusvalias obtenidas de participaciones, y excluia de forma correlativa la
deduccion de las minusvalias generadas por dichos titulos, incluso si dichas minusvalias
se debian a una pérdida derivada del tipo de cambio. El argumento fundamental esgrimido
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fue que las inversiones en participaciones realizadas en un Estado miembro distinto del
tomado en cuenta (Suecia) no eran tratadas de forma mas desfavorable que las inversio-
nes similares efectuadas en él.

2. La sentencia de 21 de diciembre de 2016 (Asunto C-593/14, Masco Denmark ApS, Damixa
ApS) consider6 contraria a las normas comunitarias la normativa de un Estado miembro
que concedia a una sociedad residente una exencion fiscal por los intereses abonados por
una filial residente, en la medida en que esta ultima no hubiera podido deducir el gasto co-
rrespondiente debido a normas que limitan el derecho a la deduccion de los intereses abo-
nados en caso de subcapitalizacion, pero que excluye la exencién que resultaria de la apli-
cacion de su propia normativa relativa a la subcapitalizacién cuando la filial era residente
en otro Estado miembro.

3. La sentencia de 20 de diciembre de 2017 (Asuntos acumulados C-504/16 y C-613/16, Deister
Holding AG, anteriormente Traxx Investments NV y otro) entendié que vulneraba el orde-
namiento comunitario la normativa de un Estado miembro que, cuando poseen participa-
ciones en una sociedad matriz no residente, personas que no tendrian derecho a la devo-
lucion o a la exencion de la retencion en origen si percibieran directamente los dividendos
procedentes de una filial residente, negaba a esa sociedad matriz la exencién del impuesto
sobre los rendimientos del capital correspondiente al reparto de dividendos en caso de que
se cumpliese al menos uno de los requisitos establecidos por dicha normativa.

4. En la sentencia de 4 de octubre de 2018 (Asunto C-416/17, Comision versus Francia) el
Tribunal consider6 que Francia habia incumplido las normas comunitarias al decidir no
tener en cuenta, a efectos del calculo de la devolucion de las retenciones en la fuente de los
rendimientos del capital mobiliario practicadas e ingresadas por una sociedad matriz resi-
dente en concepto de distribucién de los dividendos pagados por una subfilial no residente
por mediacion de una filial asimismo no residente, la tributacion de los beneficios subya-
centes a tales dividendos a la que hubiera estado sometida dicha subfilial no residente en
el Estado miembro en el que esta establecida, siendo asi que, al mismo tiempo, el mecanis-
mo nacional para evitar la doble imposicion econémica permite, en el caso de una cadena
de participaciones puramente interna, neutralizar la tributacion a la que hubieran estado
sometidos los dividendos distribuidos por una sociedad en cada escalén de la referida ca-
dena de participaciones.

5. La sentencia de 26 de febrero de 2019 (Asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, C-119/16 y
C-299/16, N Luxembourg 1 y otros) es muy compleja y en ella el Tribunal dio contestacién a
las numerosas cuestiones planteadas pero, por lo que nos interesa, declar¢ contraria a las
normas comunitarias la normativa nacional que exigia a la sociedad residente obligada a
practicar una retencion en la fuente sobre los intereses satisfechos por ella a una sociedad
no residente, el pago de unos intereses de demora, en caso de ingreso fuera de plazo de esa
retencion, calculados a un tipo mas elevado que el aplicable en caso de retraso en el pago
del impuesto sobre sociedades que grava, en particular, los intereses percibidos por una so-
ciedad residente de otra sociedad residente.
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Como es facilmente observable, en este caso, el TJUE también tomo6 como elemento para
enjuiciar la discriminacioén por razon de la residencia la exigencia o no de intereses de de-
mora, al igual que se decidio en la sentencia de 25 de julio de 2018, citada mas arriba.

6. En la sentencia de 20 de enero de 2021 (Asunto C-484/19, Lexel AB) se declar6 que vulne-
raba el Derecho de la Union la normativa nacional conforme a la cual una sociedad esta-
blecida en un Estado miembro no estaba autorizada a deducir los intereses abonados a una
sociedad perteneciente al mismo grupo, establecida en otro Estado miembro, debido a que
la obligacion contractual que las vinculaba parecia haber sido contraida principalmente
con el objetivo de obtener una ventaja fiscal significativa, mientras que no se habria consi-
derado que existia dicha ventaja fiscal si las dos sociedades hubieran estado establecidas
en el primer Estado miembro, dado que en tal caso las disposiciones relativas a las transfe-
rencias financieras entre sociedades del grupo les habrian resultado aplicables.

Y en segundo término debe destacarse que, segun el TJUE, la discriminacion entre las socie-
dades residentes y no residentes no puede justificarse ni en el peligro de evasion fiscal (sen-
tencias, entre otras, de 12 de abril de 1994 -Asunto C-1/93, Hallinburton Services,y de 28 de oc-
tubre de 2010 (Asunto C 72/09, Etablissements Rimbaud SA); ni la persecucion de una ventaja
fiscal (como se acaba de ver en la sentencia de 20 de enero de 2021), ni la ausencia de armo-
nizacion fiscal (sentencias de 14 de febrero y 11 de agosto de 1995, Schumacker y Wielockx); ni
en las dificultades de recaudacion de los impuestos (sentencia de 16 de mayo de 2000, Patrick
Zurstrassen); ni la existencia o no de un Acuerdo de asistencia mutua en materia adminis-
trativa y de recaudacion (sentencia de 10 de febrero de 2011, Asuntos acumulados C-436/08 y
C-437/08, Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH, y Osterreichische Salinen AG).

4.2.3. Analisis de la doctrina del TJUE sobre la cuestion

Para determinar la existencia o no de una discriminacion por razoén de la residencia de los
obligados al pago de prestaciones patrimoniales, tributarias en sentido estricto o no, el TJUE
sigue en la practica totalidad de los casos un proceso de indagacion cuyo examen puede ser
importante para la aplicacion de su doctrina al gravamen gue nos ocupa.

Este proceso se puede observar con claridad en la conocida sentencia de 3 de septiembre
de 2014 (Asunto C-127/12, Comision versus Espana) en la que se declard contraria a las nor-
mas comunitarias la regulacion entonces vigente de nuestro Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones (ISD) por discriminar entre los residentes en nuestro pais y los residentes en otro
Estado miembro de la UE. El Tribunal, en su fallo, declaré que:

«.. el Reino de Espana ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los
articulos 63 TFUE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo de 2 de mayo
de 1992, al permitir que se establezcan diferencias en el trato fiscal de las donaciones y
las sucesiones entre los causahabientes y los donatarios residentes y no residentes en
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Espana, entre los causantes residentes y no residentes en Espana y entre las donacio-
nes y las disposiciones similares de bienes inmuebles situados en territorio espanol y
fuera de éste».

Para llegar a este resultado, el Tribunal siguio un iter logico que ya habia sido ampliamente
utilizado en sentencias anteriores.

En primer lugar, el Tribunal se prequnto si la norma controvertida podia enjuiciarse desde el
respeto a las libertades comunitarias.

Esta cuestidn, a su vez, se observo desde dos perspectivas sucesivas:

1. La primera de ellas es si se podia aplicar al gravamen de las adquisiciones gratuitas las
normas relativas a la libre circulacion de capitales.

Sobre esto, el Tribunal advirtio que ya habia contestado afirmativamente en la sentencia
de 19 de julio de 2012 (Asunto C 31/11, Scheunemann) (apartados 22 y 30), que, a su vez, se
hacia eco de las sentencias de 11 de septiembre de 2008 (dos), (Asunto C-11/07, Eckelkamp
y otros, y Asunto C-43/07, Arens-Sikken); de 15 de octubre de 2009 (Asunto C-35/08, Busley
y Cibrian Fernandez), y de 10 de febrero de 2011 (Asunto C-25/10, Missionswerk Werner
Heukelbach). Y anadié (apartado 52) que tal conclusién derivaba del valor indicativo de la
nomenclatura que constituye el anexo I de la Directiva 88/361/CEE del Consejo, de 24 de ju-
nio de 1988, para la aplicacion del articulo 67 del Tratado [articulo derogado por el Tratado
de Amsterdam), nomenclatura que, por su importancia para nuestro caso, sera estudiada
con detalle mas adelante.

2. Y la segunda de las perspectivas es determinar si una diferencia de trato fiscal en la impo-
sicion sobre las adquisiciones gratuitas entre los residentes y no residentes en un Estado
miembro puede suponer, al menos en principio, una discriminacion entre ambos tipos de
contribuyentes: para el Tribunal no hay duda de que ello es asi, de tal manera que en la sen-
tencia que comentamos se puede leer:

«57. Es oportuno recordar que constituyen restricciones de los movimientos de capi-
tales las medidas nacionales que causan una disminucion del valor de la herencia o
de la donacion de un residente de un Estado distinto de aquel en cuyo territorio se gra-
va la sucesion o la donacion, o de un residente de un Estado distinto de aquel en cuyo
territorio se encuentran los bienes afectados y que grava la sucesion o la donacion de
éstos (véanse, en este sentido, en materia de sucesion, las sentencias Jager, C-256/06,
EU.C:2008:20, apartado 31, y Welte, EU.C:2013:662, apartado 23, y jurisprudencia citada, y,
en materia de donacion, la sentencia Mattner, EU.C:2010:216, apartado 26)».

Mutatis mutandis, esta conclusion se puede aplicar al gravamen que nos ocupa por la sen-
cilla razon de que su exigencia producira en las entidades de crédito residentes en Espana
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unas menores rentas derivadas del ejercicio de su actividad frente a las que obtendran las
entidades no residentes competidoras, ya que, de un lado, parte de sus ingresos se veran dis-
minuidos por el importe del propio gravamen, que segun requiere la PL no puede ser reper-
cutido a terceros y, por otro lado, el gravamen mismo no podra ser tomado en consideraciéon
como gasto en el Impuesto sobre Sociedades.

Una vez despejado lo anterior, el Tribunal estudid, en segundo término, si la situacion de los
residentes y no residentes era equiparable, de tal manera que una discriminacion de trato en
el ISD seria inadmisible. En esta cuestion el TJUE utilizo el mismo modo de argumentacion
que nuestro TC que, cuando ha aplicado el principio de igualdad previsto en el articulo 9 de la
CE, ha senalado de forma reiterada que debe tratarse de manera igual a los iguales y de modo
desigual a los desiguales.

Esta cuestion ya habia sido abordada en la sentencia de 17 de octubre de 2013 (Asunto C-181/12,
YvonWelte). En este caso, el gobierno aleman argumento que la situacion de los residentes y
no residentes en el ISD era distinta porque los primeros estaban sujetos por obligacion perso-
nal (esto es, por todos los bienes que se hereden o se reciban en donacion), mientras que los
segundos lo estaban por obligacién real (esto es, solo por los bienes situados en su territorio).
El TJUE acepto que, en principio, la situacion de los residentes y no residentes puede justifi-
car una diferencia de trato por encontrarse en situaciones diferentes, pero no lo admitié en el
caso planteado porque solo se heredaba un inmueble, por lo que los residentes y los no resi-
dentes se encontraban en la misma situacion.

En la sentencia de 3 de septiembre de 2014, que es la examinada, la doctrina del Tribunal fue
incluso de aplicacion mucho mas amplia porque no se vincula al supuesto concreto de la ad-
quisicion de un solo inmueble. A este respecto senalo lo siguiente:

«66... la posibilidad de que en virtud de la legislacion estatal se dé un trato diferente a
los sujetos pasivos en funcion de su residencia, aun cuando se encuentren en una si-
tuacion comparable, puede bastar para tipificar una restriccion de la libre circulacion
de capitales».

Y anadio;

«77.. la normativa discutida considera en principio a los herederos o los donatarios,
sean residentes o no residentes, como sujetos pasivos a efectos de la percepcion del im-
puesto de sucesiones y donaciones sobre los bienes inmuebles situados en Espana. Por
tanto, no existe ninguna diferencia entre la situacion objetiva de un residente y la de
un no residente que pueda sustentar una diferencia de trato (véase, en este sentido, la
sentencia Schumacker, EU.C:1995: 31, apartado 37)».

No nos cabe la menor duda de que esta doctrina resulta perfectamente aplicable al caso
que nos ocupa, por muy distintos que sean el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y el
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gravamen sobre entidades de crédito. En ambos supuestos, no existe diferencia objetiva algu-
na entre los obligados al pago, las entidades residentes en Espania, y los no obligados, que son
las no residentes. Por lo que nos atane, nos encontramos siempre con entidades que realizan
la misma actividad, que reciben por ello rentas de igual naturaleza y que se encuentran ade-
mas sometidas a un mismo régimen de funcionamiento.

Y, en tercer y ultimo lugar, el TJUE examino si era posible esgrimir alguna razon de interés
general que justificase la discriminacién en el ISD a pesar de que se hubieran superado los fil-
tros anteriores, como puede ser el respeto a una distribucion de las potestades tributarias de
los Estados implicados, la coherencia del sistema tributario de alguno de ellos, la lucha contra
el fraude fiscal o la necesidad de garantizar la eficacia de los controles fiscales.

Este extremo ya habia sido estudiado en la sentencia de 15 de septiembre de 2011 (Asunto
C132/10, Halley ). Se trataba de un supuesto en el que se enjuiciaba el plazo de prescripcion
para valorar unas acciones adquiridas por via hereditaria. Segun el Derecho belga, cuando las
acciones fueran de una sociedad residente en este pais, la Administracién tributaria tenia dos
anos para valorarlas, mientras que en el supuesto de acciones de una sociedad cuya direccion
efectiva estuviera establecida fuera del territorio belga, el plazo anterior se prolongaba hasta
los diez anos.

La Administracion tributaria belga alego que la diferencia de trato entre uno y otro supues-
to tenia su fundamento en la necesidad de garantizar la eficacia de los controles fiscales y lu-
char contra el fraude fiscal.

El TJUE, aceptando en principio que estas razones pueden ser validas para establecer dife-
rencias de trato entre los residentes y los no residentes (apartado 30), considerd que una res-
triccion a la libre circulacion de capitales solo puede aceptarse si es idonea para garantizar
la realizacion del objetivo que persigue, sin poder ir mas alla de lo necesario para alcanzarlo
(apartado 31). En esta sentencia, el TJUE hizo un analisis detenido del supuesto concreto que
se planteaba para finalizar negando que hubiera un motivo valido que sustentara la discrimi-
nacion entre residentes y no residentes.

Por su parte, en la sentencia referida a nuestro ordenamiento (3 de septiembre de 2014), el
Tribunal fue mucho mas laconico y tajante, pues se limito a sefialar lo siguiente:

«83.. se ha de observar que el Reino de Espana se limita a destacar una diferencia de si-
tuacion entre los Estados miembros y los Estados terceros partes en el EEE en lo con-
cerniente al intercambio de informacion para la verificacion de las liquidaciones y la
recaudacion del impuesto. Aun suponiendo que ese Estado miembro invoque la prose-
cucion del objetivo legitimo de garantizar la eficacia de los controles fiscales y la lucha
contra la elusion fiscal, es preciso constatar que no ha demostrado de qué forma la fal-
ta de un acuerdo de asistencia mutua podria justificar una legislacion como la discuti-
da en el presente litigio».
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También sobre este extremo, importante en nuestro caso, nos detendremos mas adelante.

En definitiva, solo después (1) de considerar que una norma que impone una prestacion patri-
monial tributaria o no puede suponer una limitacion de las libertades comunitarias, (2) de que
la situacion de los residentes y no residentes es equiparable, y (3) de que no existe una razon
de interés general que enerve los dos primeros filtros, el TJUE siempre ha llegado a la conclu-
sion de que una norma interna que trata de manera distinta a los residentes y no residentes
en un Estado miembro resulta contraria a las normas de la UE.

Si aplicamos este mismo sistema de razonamiento al caso que nos ocupa, las conclusiones
no pueden ser otras que las siguientes:

1. El gravamen previsto para las entidades de crédito supone una limitacion a las libertades
comunitarias. Profundizaremos sobre esto mas adelante.

2. La situacion de las entidades de crédito y los establecimientos financieros de crédito re-
sidentes en Esparna y de las entidades homologas residentes en otro Estado de la UE son
equiparables.

3. No parece existir una razon de interés general que justifique la diferencia de trato entre las
entidades de crédito y los establecimientos financieros de crédito residentes en Espana y
las entidades homologas residentes en otro Estado de la UE. También nos referiremos a
ello después.

En definitiva, el gravamen sobre las entidades de crédito y establecimientos financieros de
crédito que, como hemos defendido mas arriba no es mas (ni menos) que un impuesto di-
recto sobre determinados ingresos, vulnera las normas de la Unién Europea porque trata de
manera diferente a tales entidades inicamente por razon de su residencia.

4.3.La vulneracion de las libertades fundamentales de la UE

4.3.1. Planteamiento

El poder tributario de los Estados miembros se encuentra limitado por la normativa de la UE.

A este respecto, lo primero que debemos sefialar es que, como ya hemos apuntado, los limites
derivan no solo de las normas escritas, tanto primarias como secundarias, sino también de
las reglas que es posible extraer de la jurisprudencia del TJUE que, en nuestro ambito y como
ya hemos senalado, ha llevado a cabo una auténtica «armonizacion tributaria secundaria».

Entre los limites al poder tributario impuestos por la UE destacan los que derivan de la ne-
cesidad de respetar las libertades que establece el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE) que, como es sabido, son las siguientes:
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1. Libertad de circulacion de mercancias (articulos 28 y siguientes).
2. Libertad de circulacion de personas (articulos 45 y siguientes).

3. Libertad de establecimiento (articulos 49 y siguientes).

4. Libertad de prestacién de servicios (articulos 56 y siguientes).

5. Libertad de movimiento de capitales (articulos 63 y siguientes).

Estas libertades y su alcance han sido precisadas en multitud de sentencias del TJUE v,
aunque las mas importantes (evidentemente a mi modo de ver) seran examinadas en las li-
neas que siguen, podemos adelantar que, en términos generales, su doctrina se puede resu-
mir del modo siguiente:

a) Los tributos no pueden establecer discriminaciones por razon de la nacionalidad de los su-
jetos pasivos, sobre todo en materia de beneficios fiscales. Es cierto que la normativa de los
sistemas tributarios modernos no toma en cuenta el criterio de nacionalidad, sino el de re-
sidencia o el del lugar de realizacion de las actividades, pero debe tenerse en cuenta que,
como también hemos destacado, los no residentes son, en la mayor parte de los supues-
tos, no nacionales, por lo que si los beneficios fiscales se reservan solo a los residentes se
produce también una discriminaciéon por razén de la nacionalidad, aunque sea de forma
indirecta.

b) No son admisibles los tributos que restrinjan las libertades del TFUE, salvo que las restric-
ciones cumplan estos requisitos:

— Deben ser aplicadas de forma no discriminatoria.

— Deben estar justificadas por exigencias imperativas derivadas del interés general.
— Deben ser adecuadas para la consecucion del fin que persiguen.

— No deben ir mas alla de lo necesario para ello, esto es, deben ser proporcionadas.

Como vamos a ver con clerto detalle, las libertades a que acabamos de aludir no se aplican de
forma autonoma o independiente. Es muy frecuente que, ante una determinada norma tribu-
taria de un Estado miembro, el TJUE se reflera simultdaneamente a varias de ellas. Esto nos ha
obligado, en no pocas ocasiones, a examinar las decisiones del Tribunal al analizar la libertad
en la que hacia mayor hincapié, siempre bajo nuestro punto de vista, que no tiene por que ser
compartido. Por ello los errores de juicio que se cometan en este particular son de nuestra ex-
clusiva responsabilidad.
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Hay que senalar, para terminar esta pequena introduccion, que de las libertades citadas solo
examinaremos las que pueden tener incidencia en nuestro ambito de estudio, esto es, las li-
bertades de establecimiento, de prestacion de servicios y de circulacion de capitales, y tam-
bién que seran examinadas en el orden en que aparecen recogidas en el TFUE.

4.3.2. La libertad de establecimiento

Como se acaba de indicar, la libertad de establecimiento se encuentra reconocida en los
articulos 49 y ss. del TFUE. En realidad, estos articulos formulan el derecho en sentido negati-
vo, primero, estableciendo la regla general de prohibir cualquier restriccion a la libertad de es-
tablecimiento; después, regulando como se hace efectiva tal libertad vy, por ultimo, permitien-
do ciertas restricciones al derecho en determinadas circunstancias.

Del parrafo segundo del articulo 49 podemos extraer una definicion de este derecho. Asi, 1a li-
bertad de establecimiento consiste en la posibilidad incondicionada que tienen los ciudada-
nos de la UE para poder llevar a cabo, en cualquier Estado miembro, actividades no asalaria-
das, constituir y gestionar empresas y, en especial, constituir sociedades.

El TJUE se ha ocupado en multitud de ocasiones de la libertad de establecimiento, reiterando
tanto la regla general de prohibir las trabas al libre ejercicio de actividades econdmicas o pro-
fesionales, como fijando las causas por las cuales este derecho puede ser objeto de limitacio-
nes. Por no hacer interminable la cita, podemos mencionar algunas sentencias dictadas en
fechas algo distantes entre si para mostrar que la postura del Tribunal ha sido y es constante.

Sobre el primer aspecto (la prohibicién de cualquier restriccion a la libertad de estableci-
miento) en la sentencia de 5 de diciembre de 2013 (Asuntos acumulados C-159/12 a C-161/12,
Alessandra Venturini y ASL Varese) se puede leer lo siguiente:

«30. Segun reiterada jurisprudencia, constituye una restriccion en el sentido del
articulo 49 TFUF toda medida nacional que, aun cuando sea aplicable sin discrimina-
cion por razon de la nacionalidad, pueda obstaculizar o hacer menos atractivo el ejer-
cicio, por parte de los nacionales de la Union Europea, de la libertad de establecimien-
to garantizada por el Tratado (véanse, en este sentido, las sentencias de 14 de octubre
de 2004, Comision/Paises Bajos, C-299/02, Rec. p. I-9761, aparatado 15, y de 21 de abril de
2005, Comision/Grecia, C-140/03, Rec. p. [-3177, apartado 27)».

Y en la sentencia de 6 de octubre de 2020 (Asunto C-66/18, Comision versus Hungria) se dice:

«67. Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, deben considerarse restric-
ciones a la libertad de establecimiento todas las medidas que prohiban, obstaculicen o
hagan menos interesante el ejercicio de dicha libertad (sentencia de 6 de septiembre de
2012, Comision/Portugal, C-38/10, EU.C:2012:521, apartado 26)».
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Y por lo que se refiere a las limitaciones o excepciones a la libertad de establecimiento pode-
mos mencionar la sentencia de 5 de diciembre de 2013 que acabamos de citar, en la que se lee:

«Segun reiterada jurisprudencia, las restricciones a la libertad de establecimiento, que
Ssean aplicables sin discriminacion por razon de nacionalidad, pueden estar justificadas
por razones imperiosas de interés general, siempre que sean adecuadas para garanti-
zar la realizacion del objetivo que persiguen y no vayan mas alla de lo que es necesa-
rio para alcanzar dicho objetivo (sentencias de 10 de marzo de 2009, Hartlauer, C-169/07,
Rec. p. I-1721, apartado 44, y de 19 de mayo de 2009, Apothekerkammer des Saarlandes y
otros, C-171/07 y C-172/07, Rec. p. [-4171, apartado 25)».

Y también la sentencia de 4 de julio de 2018 (Asunto C-28/17, NN A/S) en la que se dice:

«18. Para que la legisiacion de un Estado miembro constituya un obstaculo a la libertad
de establecimiento de las sociedades, es preciso que de ella resulte una diferencia de
trato en detrimento de las sociedades que ejercen esta libertad, que la diferencia de tra-
to afecte a situaciones objetivamente comparables y que no esté justificada por una ra-
zon imperiosa de interés general o no sea proporcionada respecto a ese objetivo (véase,
en este sentido, la sentencia de 25 de febrero de 2010, X Holding, C-337/08, EU.C:2010:89,
apartado 20)».

Por lo que afecta al objeto del presente Informe, la cuestion es determinar si el gravamen pre-
visto sobre las entidades de crédito puede llegar a colisionar con la libertad de establecimien-
to prevista en TFUE. La contestacion debe ser inequivocamente afirmativa porque sobre ello
ya se ha pronunciado el TJUE.

En primer lugar, porque, como hemos senalado mas arriba, las libertades explicitadas en el
TFUE se deben aplicar en una doble direccion, esto es, no solo impiden el trato discrimina-
torio de las entidades con residencia en un Estado distinto de la Union del que establece una
limitacion, sino que también protegen a las entidades con residencia en el propio Estado
limitador.

Por lo que afecta a la libertad de establecimiento podemos citar, en este sentido, la STJUE de
12 de junio de 2018 (Asunto C- 650/16, A/S Bevola y otro), en cuyo apartado 16 se puede leer lo
siguiente:

«16. S1 bien las disposiciones del Derecho de la Union en materia de libertad de estable-
cimiento tienen por objeto, segun su tenor, asequrar el disfrute del trato nacional en el
Estado miembro de acogida, tambien se oponen a que el Estado de origen obstaculice
el establecimiento en otro Estado miembro de uno de sus nacionales o de una sociedad
constituida de conformidad con su legislacion (sentencia de 23 de noviembre de 2017,
A, C-292/16, EU-.C:2017.888, apartado 24)».
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Y en segundo término porque el TJUE también se ha pronunciado sobre el efecto que puede
tener una prestacion patrimonial en la libertad de establecimiento.

En efecto, en la sentencia de 3 de marzo de 2020 (Asunto C-75-18, Vodafone Magyarorszag
Mobil Tavkoziési Zrt) se sienta una doctrina que resulta perfectamente aplicable a nuestro
caso (apartados 42 y 43), doctrina que se puede sintetizar asi:

1. Son contrarias a la libertad de establecimiento no solo las discriminaciones manifiestas
basadas en el domicilio social de las sociedades, sino también cualquier forma de discri-
minacion encubierta que, aplicando otros criterios de diferenciacién, conduzca de hecho
al mismo resultado, esto es, a tratar de manera diferente a las empresas residentes y a las
no residentes.

2. Una exaccion obligatoria se puede considerar, en general, como un criterio de caracter ob-
jetivo que no guarda relacion con la residencia de los obligados a satisfacerla y que, por
tanto, no vulnera el ordenamiento comunitario.

3. Ahora bien, tal exaccion obligatoria se convierte en una discriminacion indirecta basada
en el lugar del domicilio social de las sociedades, y por tanto prohibida por el ordenamien-
to comunitario, si de sus caracteristicas se deduce que perjudica, en la mayor parte de los
casos, a las sociedades no residentes que se hallen en una situacion comparable a aque-
llas que tienen su domicilio social en el Estado miembro que ha establecido tal exaccion.

Hay que destacar, ademas, que esta doctrina no supone una novedad, porque la misma sen-
tencia citada menciona otras anteriores que se manifestaron en el mismo sentido, como de la
de 25 de febrero de 2010 (Asunto C-337/08, X Holding).

En conclusion, el gravamen sobre las entidades de crédito conlleva, al menos en linea de
principio, una discriminacion indirecta por razon de la residencia de las entidades afecta-
das, lo que supone una vulneracion de la libertad de establecimiento.

Esta conclusion se refuerza con el hecho de que, como ya hemos dicho mas arriba, el grava-
men en cuestion no es aplicable a los establecimientos permanentes de las entidades de cré-
dito con residencia en otros Estados miembros de la Unién que operan en Espana.

Y podemos dejar nuestro discurso aqui, a la espera de examinar mas adelante, con mayor de-
talle, los supuestos en los que las limitaciones a la libertad de establecimiento pueden estar
justificadas, siempre, evidentemente, en relacion con nuestro objeto directo de examen.

4.3.3. La libertad de prestacion de servicios

Alalibertad de servicios se refieren, como ya hemos apuntado, los articulos 56 y ss. del TFUE,
que entiende por tal (articulo 57) las prestaciones realizadas normalmente a cambio de una
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remuneracion, en la medida en que no se rijan por las disposiciones relativas a la libre circu-
lacién de mercancias, capitales y personas.

Puede parecer que esta libertad se confunde con la de libertad de establecimiento, sobre
todo si atendemos la relacion que, a titulo de ejemplo, se contiene en el parrafo sequndo del
articulo 57 del TFUE (donde se mencionan expresamente las actividades de caracter indus-
trial, las de caracter mercantil, las artesanales, y las propias de las profesiones liberales), pero,
en nuestra opinién, hay una diferencia importante entre ambas. Asi, mientras que la liber-
tad de establecimiento se refiere al ejercicio de una actividad economica o profesional con
un desplazamiento efectivo del empresario o profesional al Estado donde se pretende ejercer
aquella, la libertad de prestacion de servicios se refiere a la realizacion de un ejercicio de una
actividad econdémica sin necesidad de desplazamiento de un Estado miembro a otro. Dicho
de otro modo, la libertad de establecimiento permite que cualquier persona fisica o juridica
pueda instalarse en un Estado miembro de la UE para ejercer cualquier tipo de actividad eco-
nomica, mientras que la libertad de prestaciéon de servicios implica que una persona fisica
o juridica pueda desarrollar sin trabas una actividad desde su lugar de residencia dirigida a
clientes situados en cualquier Estado miembro de la UE.

Por otro lado, la diferencia entre las dos libertades (de establecimiento y de prestacion de
servicios) tiene gran relevancia para nuestro objeto de estudio porque bajo la ultima se
exige que cualquier entidad de crédito pueda realizar su actividad en Espana en igualdad
de condiciones cualquiera que fuera el Estado de la Unién en donde tuviera fijado su lugar de
residencia.

Otra peculiaridad que debemos resaltar es que la libertad de establecimiento se aplica tam-
bién a las entidades que residan en los Estados incluidos en el Espacio Econdmico Europeo
(articulo 31 del Acuerdo), hecho que tiene una especial importancia en nuestro caso si tene-
mos en cuenta que dentro de tal espacio se encuentra Suiza, cuya relevancia en el sector fi-
nanciero no necesita ser demostrada por ser evidente.

Por lo que se refiere a esta libertad, y también por poner de relieve que la postura del TJUE no
ha variado, podemos citar dos sentencias dictadas en un lapso dilatado.

La primera es la sentencia de 23 de enero de 2014 (Asunto C-296/12, Comision versus Bélgica)
en la que se indicé (apartado 29):

«Procede senalar también que desde la perspectiva de un mercado Unico y para permi-
tir alcanzar sus objetivos, el articulo 56 TFUE se opone a la aplicacion de toda normati-
va nacional que dificulte mas la prestacion de servicios entre Estados miembros que la
prestacion de servicios puramente interna en un Estado miembro (véanse las senten-
cias Comision/Dinamarca, antes citada, apartado 38, y de 6 de junio de 2013, Comision/
Bélgica, C-383/10, apartado 42)».
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Y la segunda es la sentencia de 6 de mayo de 2021 (Asunto C-142/20, Analisi G. Caracciolo
Srl) donde se lee:

«47.. el articulo 56 TFUE no solo exige eliminar toda discriminacion en perjuicio del
prestador de servicios establecido en otro Estado miembro por razon de su naciona-
lidad, sino también suprimir cualquier restriccion a la libre prestacion de servicios,
aunque esa restriccion se aplique indistintamente a los prestadores de servicios na-
cionales y a los de los demas Estados miembros, cuando pueda prohibir, obstaculizar
o0 hacer menos interesantes las actividades del prestador establecido en otro Estado
miembro en el que presta legalmente servicios similares (sentencia de 11 de diciembre
de 2019, TV Play Baltic, C-87/19, EU-C:2019:1063, apartado 35 y jurisprudencia citada)».

También en este extremo, la doctrina del Tribunal europeo tiene relevancia para nuestro ob-
jeto de estudio puesto que la libertad de prestacion de servicios juega, como la anterior, en la
doble direccion de impedir las limitaciones para las entidades residentes y para las no resi-
dentes, como se acaba de ver en el apartado transcrito.

También sobre esta libertad podemos mencionar dos sentencias del TJUE que pueden servir-
nos para precisar su alcance en el ambito de las prestaciones patrimoniales, en ambos casos
tributarias, aunque de distinta naturaleza.

La primera es la sentencia de 17 de noviembre de 2009 (Asunto C-169/08, Presidente del
Consiglio dei Ministri versus Regione Sardegna), sentencia que puede ser considerada como
un leading case, 1o que se pone de manifiesto, por ejemplo, en el hecho de estar dictada en
Gran Sala, esto es, con la intervencion de 15 jueces.

La sentencia tuvo por objeto enjuiciar un impuesto establecido por la Region de Cerdena so-
bre las escalas turisticas de las aeronaves utilizadas para el transporte privado de personasy
de las embarcaciones de recreo, impuesto que se exigia solo a los operadores que tuvieran su
domicilio fiscal fuera del territorio regional.

La doctrina del Tribunal, que ya podemos adelantar que considero el impuesto como contra-
rio a la libertad de prestacion de servicios, puede ser resumida del modo siguiente:

1. Sibien los Tratados solo mencionan la libertad de prestacion de servicios activa (esto es,
solo se refieren expresamente a quien los presta), tal libertad debe extenderse a los des-
tinatarios de los servicios y, en particular, debe reconocerse a los turistas la libertad de
desplazarse a otro Estado miembro, en el que se encuentra el prestador, para obtener sus
servicios, como fue el caso (apartado 25).

2. Es evidente que el tributo establecido tiene como consecuencia encarecer 10s servicios
de todos los sujetos pasivos del impuesto que tienen su domicilio fiscal fuera del territo-
rio regional o que estan domiciliados en otros Estados miembros, en comparacion con los
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prestados por los operadores establecidos en dicho territorio, lo que crea una ventaja para
estos (apartados 31y 32).

3. La Region de Cerdena alegd que, mientras sus residentes contribuyen con sus impuestos
a cubrir sus necesidades, entre ellas la preservacion del medio ambiente, los no residen-
tes no lo hacen por lo que su situacion es diferente y esta diferencia de situacion justifica-
ba el tributo.

El Tribunal contesto6 a este argumento senalando que ningun elemento de los autos permi-
tia declarar que los residentes y los no residentes no se encuentran en una situacion ob-
jetivamente comparable a efectos del impuesto regional sobre las escalas. Por lo tanto, la
normativa fiscal de que se trataba en el litigio principal constituia una restriccion de la li-
bre prestacion de servicios en la medida en que se exigia unicamente a los operadores que
explotan aeronaves destinadas al transporte privado de personas y embarcaciones de re-
creoy que tienen su domicilio fiscal fuera del territorio regional, sin someter a los operado-
res establecidos en dicho territorio al mismo impuesto (apartado 39).

4. Tampoco podia considerarse que existian razones de interés general que justificasen la li-
mitacion de la libertad de prestacion de servicios, como podria ser la proteccion del me-
dio ambiente (jde nuevo!), porque aun admitiendo que las aeronaves privadas y embarca-
ciones de recreo que hacen escala en Cerdena fueran una fuente de contaminacién, ésta se
producia independientemente de la procedencia de tales aeronaves y embarcaciones y, en
particular, no guardaba relacion alguna con el domicilio fiscal de sus operadores. También
las aeronaves y embarcaciones de los residentes contribuyen al menoscabo del medio am-
biente en igual medida que las de los no residentes (apartado 44).

La importancia que tiene esta sentencia para el caso que nos ocupa es doble:

a) Por un lado, la diferencia de trato entre los residentes y no residentes solo puede llegar a
justificarse cuando su situacion respecto de la prestacion de unos determinados servicios
sea objetivamente distinta, y es evidente que las entidades de crédito sean o no residentes
en Espana, realizan exactamente la misma actividad y todas ellas tienen por ello los mis-
mos ingresos, esto es, comisiones e intereses. Exigir a las residentes el gravamen que nos
ocupa y no hacerlo a las no residentes supone, a nuestro modo de ver, una clara vulnera-
cion de la libertad de prestacion de servicios.

b) Y, por otra parte, la posible finalidad extrafiscal de los tributos puede que no sea suficiente
para «eximir» a un gravamen de la aplicacion de las libertades reconocidas en el ordena-
miento de la UE. Volveremos sobre esto mas adelante.

Y la segunda sentencia que vamos a citar es la de 25 de julio de 2018 (Asunto C-553/16, « TTL»
EOOD), que ya hemos mencionado mas arriba. Los datos de hecho relevantes fueron los
siguientes:
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La sentencia tuvo por objeto examinar si vulneraba o no la libertad de prestacion de
servicios el diferente trato que recibian las empresas que suministraban productos a una
sociedad bulgara segun aquellas fueran o no residentes en Bulgaria.

Las empresas no residentes en Bulgaria entendieron que sus retribuciones no estaban su-
jetas a tributacion en este pais por aplicacion de los Convenios suscritos para evitar la do-
ble imposicion, y presentaron los documentos exigidos para probar su aplicabilidad uno a
cuatro anos después de que la empresa bulgara pagara sus servicios sin practicar reten-
cion alguna.

. La Administracion tributaria bulgara considerd que, a pesar de que procedia aplicar los

Convenios en cuestion, eran exigibles intereses de demora por la presentacion tardia de la
documentacion requerida.

El Tribunal de casacion bulgaro plante6 la cuestion prejudicial por entender que no existia
en su ordenamiento ninguna norma que estableciera que, cuando no se cumpliese la obli-
gacion legal de aportar la prueba de la existencia de un derecho, se debieran abonar intere-
ses sobre un impuesto que no habia que pagar.

Planteada asi la cuestion, la decision del TJUE puede resumirse asi:

En

Una restriccion de la libre prestacion de servicios solo puede admitirse si persigue un ob-
jetivo legitimo compatible con el Tratado de FUE y esta justificada por razones imperio-
sas de interés general, siempre que sea adecuada para garantizar la realizacion del objeti-
VO que persigue y no exceda de lo necesario para alcanzarlo.

La normativa en la que se establece una sancion en forma de intereses no recuperables no
garantiza que se alcancen los objetivos de eficacia de los controles fiscales en situaciones
transfronterizas porque no existe relacion entre el importe de los intereses exigidos, por un
lado, y el importe del impuesto debido, que es inexistente, o la gravedad del retraso en la
presentacion de los documentos a las autoridades tributarias, por otro lado.

consecuencia, declar¢ contrarias a la normativa europea las normas bulgaras y la actua-

cién de su administracion tributaria.

La
de

ensenanza que podemos extraer de aqui para nuestro objeto de examen es que la libertad
prestacion de servicios puede ser vulnerada por la exigencia de una prestacion patrimo-

nial inicamente a las entidades de crédito residentes en Espana.
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4.3.4. La libertad de movimiento de capitales

Los articulos 63 y ss. del TFUE prohiben las restricciones a los movimientos de capitales en-
tre los Estados miembros de la UE y, como ha puesto de relieve la doctrina, uno de los mayo-
res obstaculos a tal libertad de movimientos puede derivar, precisamente, de la exigencia de
gravamenes.

Ahora bien, el mismo Tratado, en el articulo 65.1, admite como excepcion a dicha prohibi-
cién las normas fiscales que discriminen por razéon de la residencia. Dicho de otro modo, los
Estados miembros se han reservado el derecho a sequir aplicando preceptos tributarios que
diferencien entre los residentes y los no residentes, si bien esta reserva de soberania fiscal
(como ha sido denominada en ocasiones) no es absoluta, en modo tal que, como dice el propio
articulo 65, en su numero 3, las disposiciones que pueden dictarse sobre el particular

«.. no deberan constituir ni un medio de discriminacion arbitraria ni una restriccion
encubierta de la libre circulacion de capitales y pagos...».

La libre circulacién de capitales se configura por la jurisprudencia comunitaria como una
clausula residual que opera en defecto de otra libertad mas especifica, y tiene la peculiari-
dad de que también se aplica en operaciones con paises terceros, siempre que, en este caso,
estemos en presencia de un Convenio internacional que garantice el intercambio de infor-
macion tributaria. El caracter residual de este derecho deriva de la amplitud del concepto
de «libre circulacion de capitales» puesto que basta, por ejemplo, la existencia de una dona-
cion transfronteriza, o la adquisicion de bienes en un Estado miembro distinto del de residen-
cia para que concurra dicha libertad. En definitiva, siempre que nos encontremos ante un su-
puesto de aplicacion de otra libertad mas especifica (de residencia, de establecimiento o de
prestacion de servicios) subyacera también, casi con toda seguridad, la libre circulacién de
capitales. Sobre el particular, pueden citarse las SSTJUE de 7 de septiembre de 2017 (Asunto
C-6/16, Eqiom SAS, anteriormente Holcim France SAS, y otro), y de 20 de diciembre, también
de 2017 (Asuntos acumulados C-504/16 y C-613/16, Deister Holding AG, anteriormente Traxx
Investments NV y otro).

Esta circunstancia, junto con el hecho de que sea necesario aplicar de forma conjunta los
articulos 63 y 65 del TFUE, es lo que posiblemente explica que, de todas las libertades que han
sido examinadas a lo largo de estas lineas, sea precisamente la libertad de capitales la que
haya provocado una mayor atencion del TJUE. Asi, las discriminaciones tributarias entre los
residentes y no residentes de un determinado Estado miembro normalmente han sido exa-
minadas por el Tribunal desde la perspectiva de la interdiccion de la libre circulacion de capi-
tales, unas veces aludiendo a ella de manera exclusiva, y otras veces haciendo también refe-
rencia a alguna de las otras libertades que hemos mencionado.

Para nuestro objeto de estudio tiene interés el examen de dos cuestiones: de un lado, precisar
qué se entiende por circulacion de capitales; y por otro, qué se entiende por restricciones o li-
mitaciones a la libertad de circulacion de capitales.
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Por lo que se refiere a la primera cuestion, el TJUE ha puesto de relieve que los Tratados no de-
finen qué se debe entender por circulacion o movimiento de capitales. Por todas, podemos ci-
tar la sentencia de 7 de noviembre de 2013 (Asunto C-322/11, K). Por ello, es posible remitirse a
la nomenclatura que figura en el Anexo 1 de la Directiva 88/361/CEE del Consejo, de 24 de ju-
nio de 1988, para la aplicacion del articulo 67 del Tratado CEE (hoy 63 TFUE), con la precision
de que tal nomenclatura solo tiene caracter indicativo, como expresamente se indica en el pa-
rrafo tercero del Anexo, y que no puede ser interpretada de modo restrictivo (apartado 20 de
la sentencia).

En el Anexo en cuestion, y por lo que nos interesa, se dice (parrafo sequndo) que los movi-
mientos de capitales abarcan, entre otras muchas operaciones, las siguientes:

1. El conjunto de las operaciones necesarias para efectuar los movimientos de capitales: ter-
minacion y ejecucion de la transaccion y transferencias correspondientes a ella.

2. El acceso del operador a todas las técnicas financieras disponibles en el mercado solici-
tado para realizar la operacion, con mencion expresa a la adquisicion de titulos y otros
instrumentos financieros a través de todas las técnicas de negociacion disponibles, las
operaciones en cuenta corriente y de depdsito en las entidades financieras, incluidas
las operaciones a plazo en moneda extranjera y las operaciones de créeditos o préstamos.

Por la realizacion de estas y otras operaciones, las entidades de crédito (a las que se cita ex-
presamente en el Anexo) perciben comisiones e intereses, y como estos ingresos son los que
estan sometidos al gravamen que nos ocupa, es evidente que tales deben ser considerados
movimientos de capitales.

Por lo que se refiere a la segunda cuestion, el TJUE ha acuniado un concepto amplio de restric-
ciones o limitaciones. Asi, por mencionar solo una, en el apartado 44 de la sentencia de 26 de
mayo de 2016 (Asunto C-48/15, NN (L) International SA, anteriormente ING International SA,
sucesora en los derechos y obligaciones de ING (L) Dynamic SA), se puede leer lo siguiente:

«En lo que atane a la libre circulacion de capitales, resulta también de reiterada jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia que las medidas prohibidas por el articulo 56 CE, apar-
tado 1, por constituir restricciones a los movimientos de capitales, incluyen las que
pueden disuadir a los no residentes de realizar inversiones en un Estado miembro o a
los residentes de dicho Estado miembro de hacerlo en otros Estados miembros (véase,
en ese sentido, la sentencia de 10 de febrero de 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel y
Osterreichische Salinen, C-436/08 y C-437/08, EU:C:2011:61, apartado 50 y la jurispruden-
cia citada)».

La exigencia del gravamen que nos ocupa a las comisiones e intereses hace que estas se en-
carezcan para las entidades de crédito con residencia en Espana primero, en un 4,8%, y des-
pués en un aumento del Impuesto sobre Sociedades porque el gravamen no se considerara
gasto deducible. Dicho de otro modo, los beneficios de tales entidades disminuiran frente a las

» COLECCION INFORMES Septiembre [ 2022



Estudio preliminar sobre la adecuacién a la Constitucion y al Derecho Comunitario del gravamen temporal
a entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito

El gravamen sobre entidades de crédito. Posible vulneracion de los principios y normas de la UE 63

noresidentes en el porcentaje del gravamen, y en un aumento del Impuesto sobre Sociedades
(que la EM de la PL fija, en todo caso, por debajo del 30%, sin mayores precisiones).

Nos parece claro que, como consecuencia de ello, las entidades de crédito residentes en otros
Estados de la UE se encuentran en una situacion de ventaja competitiva que les puede per-
mitir ofrecer sus productos en mejores condiciones econémicas. Eso constituye, a nuestro
entender, una clara restriccion a la libertad de movimiento de capitales.

4.3.5. Excepciones a las libertades fundamentales de circulacién

Como sucede con todos los derechos y libertades, las de circulacion o movimiento que reco-
nocen los Tratados da la UE no son absolutas. La jurisprudencia del TJUE se ha referido a los
limites de todas ellas de manera continua, y los ha tenido en cuenta a la hora de precisar si, en
cada caso concreto, se ha vulnerado o no la libertad puesta en cuestion. Asi:

1. Por lo que se refiere a la libertad de establecimiento, la sentencia de 6 de octubre de 2020
(Asunto C-66-18, Comision versus Hungria) senald, en su apartado 78, lo siguiente:

«.. Una restriccion a la libertad de establecimiento unicamente podria admitirse a con-
dicion, en primer lugar, de estar justificada por una razon imperiosa de interés general
¥, en sequndo lugar, de respetar el principio de proporcionalidad».

2. Una doctrina similar se puede observar en el ambito de la libertad de prestacién de
servicios. Asi, en la sentencia de 25 de julio de 2018 (Asunto C-553/16, « TTL» EOOD), que ya
hemos citado, en el apartado 52 se dice:

«De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que una restriccion de la li-
bre prestacion de servicios solo puede admitirse si persigue un objetivo legitimo com-
patible con el Tratado FUE y esta justificada por razones imperiosas de interés gene-
ral siempre que sea adecuada para garantizar la realizacion del objetivo que persigue».

3. En fin, el libre movimiento de capitales puede estar justificado por la necesidad de ga-
rantizar el cobro del gravamen [sentencia de 26 de mayo de 2016 (Asunto C-48/15, NN (L)
International SA, anteriormente ING International SA, sucesora en los derechos y obliga-
ciones de ING (L) Dynamic SA)), ya citada; y la preservacion de la potestad tributaria de los
Estados miembros, asi como la necesidad de garantizar un reparto equilibrado de la potes-
tad tributaria de los Estados miembros [sentencia de 21 de junio de 2018 (Asunto C-480/16,
Fidelity Funds y otros)).

Por el contrario, la necesidad de preservar la coherencia del sistema tributario no parece con-
siderarse motivo suficiente como para enervar la aplicacion de los derechos de libertad de cir-
culacion. Asi se indico en las sentencias, entre otras, de 16 de julio de 1998 (Asunto C-246/96,

» COLECCION INFORMES Septiembre [ 2022

)



Estudio preliminar sobre la adecuacién a la Constitucion y al Derecho Comunitario del gravamen temporal
a entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito

El gravamen sobre entidades de crédito. Posible vulneracion de los principios y normas de la UE 64

Imperial Chemical Industries), y de 12 de septiembre de 2006 (Asunto C—196/04, Cadbury
Schweppes).

Si resumimos lo dicho hasta ahora podemos indicar que el TJUE considera que las libertades
de circulacion dentro de la Union pueden limitarse (1) por razén de interés general, (2) por la
necesidad de garantizar el cobro de un gravamen, y (3) por la preservacion y el reparto equili-
brado de la potestad tributaria de los Estados miembros.

Parece oportuno que hagamos referencia a estos limites para comprobar si todos, o alguno de
ellos, pueden justificar la exigencia del gravamen sobre las entidades de crédito.

Como primera aproximacion, podria parecer que los limites que el Tribunal europeo ha sena-
lado respecto de las normas tributarias no pueden tener cabida en nuestro caso porque la PL
senala que nos encontramos ante una prestacion patrimonial de caracter no tributario. No
obstante, en este Informe hemos defendido, y lo seguimos haciendo, que estamos ante un
impuesto directo sobre el margen bruto de explotacion de la mayor parte de los ingresos de
las entidades de crédito residentes en Espana. Por tanto, es necesario hacer referencia a los
limites de las libertades de circulacidon que se aplican a los ingresos de esta naturaleza.

Dicho esto, no hace falta detenerse mucho en demostrar que con la exigencia del gravamen no
se pretende garantizar su cobro, tampoco la preservacion de la potestad tributaria de Espaia
ni, en fin, el reparto equilibrado de tal potestad con la del resto de los Estados de la Union. Y no
lo es por la sencilla razon de que estos limites necesitan de un elemento de comparacion. Asi,
cuando la sentencia de 26 de mayo de 2016, que acabamos de citar, hace referencia a la nece-
sidad de garantizar el cobro del gravamen esta comparando un tributo que se exige tanto a las
sociedades residentes y no residentes. En este caso, el Estado afectado (Bélgica) perseguia tal
garantia a través de la exigencia de un interés de demora solo aplicable a las sociedades no
residentes. Ahora bien, si solo se exige el gravamen a las entidades de crédito residentes, el
aseguramiento del cobro se consigue con los medios que preveé nuestra legislacion y la discri-
minacion por razon de la residencia resulta ser superflua para conseguir este fin.

Lo mismo cabe senalar respecto de la preservacion y el reparto equilibrado de la potestad tri-
butaria del Estado espanol frente al resto de Estados de la UE. No hay tributo alguno similar
en estos ultimos, por lo que mal puede buscarse una preservacion o un reparto sobre lo que
no existe.

Por tanto, solo la necesidad de proteger un interés general aparece como la posible justifica-
cion de la limitacion de los derechos comunitarios de libertad de establecimiento, de presta-
cion de servicios y de movimiento de capitales en el caso que nos ocupa.

Para poder comprobar que, efectivamente, el gravamen persigue un interés general legiti-
mo parece evidente que, ante todo, debe identificarse, y esto solo puede hacerse en la misma
PL. De la lectura de su EM parece desprenderse que el interés general que se persigue es tri-
ple: (1) contribuir a la consecucion de un pacto de rentas, entendido el término en un sentido
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amplio (precision esta que nos resulta ininteligible), a través de un reparto equitativo de la in-
flacién; (2) minimizar los beneficios empresariales en los sectores cuyos margenes se ven
mas favorecidos por el aumento de los precios y (3) compensar, al menos en parte, los cos-
tes que en el pasado cercano supuso el rescate de las entidades de crédito. Examinemos es-
tos tres objetivos.

El primero de ellos es la contribucion a un pacto de rentas. Debemos reconocer que no hemos
sido capaces de encontrar una relacion directa entre el gravamen que estamos analizando y
un pretendido pacto de rentas. En efecto:

1. No se define en modo alguno el alcance, la naturaleza, los medios, la finalidad, etc., de tal
pacto. En estas condiciones, no es posible precisar como puede contribuir la exigencia de
un gravamen para alcanzar algo que no se identifica, ni siquiera de manera aproximada.

2. El pacto de rentas, de existir, es, como su propio nombre indica, un acuerdo entre partes, y
no una imposicion, y tal pacto debe alcanzarse entre las personas que satisfacen u obtie-
nen las rentas, que fundamentalmente son los trabajadores y los empresarios. El Estado
también forma parte de estas categorias (a través, por ejemplo, de la fijacion del sueldo
de los funcionarios o de las pensiones), pero no parece que la exigencia de un gravamen de
forma coactiva se compadezca bien con el concepto mismo de pacto.

3. Salvo que se explique con mayor rigor y precision, no es posible encontrar una relacion di-
recta entre el pacto de rentas y el hecho de que las entidades de crédito pertenezcan a un
sector con un reducido peso relativo de los gastos de personal, como se afirma en la EM de
manera apodictica. Si esta es una de las razones de la exigencia del gravamen, no se ex-
plica por qué se exige otro similar a las companias eléctricas, para las que no se alude a tal
circunstancia; ni tampoco se explica por qué no se incluye en el ambito subjetivo del gra-
vamen a todas aquellas empresas en las que el peso de los costes de personal es también
bajo, como las del sector tecnoloégico.

El segundo de los motivos es minimizar los beneficios de los sectores favorecidos por el
aumento de los precios. Esto significa que, segun los proponentes, estos sectores son el cre-
diticio (y el energético), lo que es una afirmaciéon en vacio si no se demuestra con datos tan-
gibles, como ya se ha advertido en el apartado 1.2 del Informe ;Son estos sectores los unicos
beneficiarios de las subidas de precios? ;No hay ninguno mas en los que el incremento de
precios se haya notado positivamente en sus cuentas de resultados? ;Como es posible que se
haga esta afirmacion, absolutamente gratuita, cuando el gravamen se aplicara sobre las mag-
nitudes de los proximos anos, cuya situacion es hoy dia una incognita?

Y tercero de los motivos parece ser la busqueda de una cierta compensacion por los costes pu-
blicos que supuso el rescate de algunas entidades de crédito en el pasado cercano. Tampoco
nos convence el argumento. Por varias razones:
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1. Elrescate de algunas entidades de crédito se realizo no en beneficio de ciertas entidades o
personas, sino para evitar que todo el pais se viera fatalmente afectado por el colapso de un
sector vital para la economia. Una medida que beneficié a todos los sectores de la econo-
mia no puede ser compensada con un gravamen que se exXige a un solo sector.

2. El rescate afecto a entidades de todos los tamanos y caracteristicas. Si se pretende que el
gravamen compense, al menos en parte, los costes del rescate bancario, no se entiende por
qué se excluye del gravamen a las entidades de menor volumen de negocio, algunas de las
cuales también debieron ser rescatadas.

El verdadero motivo del establecimiento del gravamen sobre las entidades de crédito es el in-
cremento de los ingresos publicos en un intento de disminuir el déficit publico. Esto no lo de-
cimos nosotros, sino que lo reconoce, explicitamente, la Exposicion de motivos, en la que se
puede leer que se prevén unos ingresos de 1.500 millones de euros, cantidad que no se consi-
dera desproporcionada si se consideran los beneficios pasados o estimados para los préoximos
anos y dividendos distribuidos a los accionistas, y se traduce en el articulado diciendo que el
importe del gravamen se ingresara en el Tesoro Publico (articulo 2.10).

Pero esta finalidad, que es plenamente legitima, se debe intentar alcanzar, en su caso, a tra-
vés del establecimiento de nuevos tributos o de modificacion de los ya existentes y, en todo
caso, respetando los principios constitucionales que configuran este tipo de ingresos.
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5. Consideraciones economicas del gravamen a las entidades
de crédito y establecimientos financieros de crédito de la
Proposiciéon de Ley de 28 de julio de 20221

En esta seccion se presenta una revision, obligadamente sintética, de los efectos economi-
cos que tendria la aplicacion del gravamen sobre las entidades y establecimientos financie-
ros de credito recogido en la PL de 28 de julio de 2022. Este analisis valorativo se hace dejando
al margen la discusion, tratada ampliamente en los apartados precedentes del Informe, sobre
la naturaleza juridica de la figura elegida y su verdadera caracterizacion a la luz de los princi-
pios constitucionales. En consecuencia, en las paginas que siguen nos referiremos a esta fi-
gura como «el gravameny.

La introducciéon de un gravamen como el propuesto tendra, inevitablemente, importantes
efectos econdmicos negativos sobre las entidades de crédito a las que se exige su pago. Sin
embargo, como no podria ser de otra manera, los efectos econémicos no quedaran circuns-
critos al ambito exclusivo de estas entidades, sino que afectaran al sector financiero espa-
nol considerado funcionalmente en su conjunto, del que estas entidades son una parte sus-
tancial, y, consecuentemente, a la actividad econémica del pais, donde el sector bancario es
considerado un sector estratégico sistémico, dado su papel crucial para el buen funciona-
miento de la economia?. Este papel sistémico de las entidades bancarias es resultado de las
funciones principales encargadas al sistema financiero: garantizar la liquidez de los agentes
econémicos vy facilitar los cobros y pagos de las transacciones economicas, la captacion del
ahorro y su canalizacion hacia la inversion empresarial y hacia el consumo de los hogares, el
fomento del ahorro en sus diversas categorias, entre las que cabe destacar la previsional, vin-
culada al mantenimiento del consumo de los ciudadanos jubilados, facilitar el reparto eficien-
te de los riesgos financieros a través de la oferta de productos adaptados a las necesidades de
ahorradores e inversores. Finalmente, debe destacarse su papel instrumental en la consecu-
cion de la estabilidad monetaria.

Por lo que respecta a los efectos econdmicos concretos del gravamen, debemos diferenciar
entre aquellos generados de forma directa por la incidencia de su carga sobre los precios de

1 El contenido previo de este Informe se ha elaborado por el conjunto de los autores que figuran al inicio, pero en esta
seccidn, por razon de su contenido, debe indicarse la autoria exclusiva de Jorge Onrubia Fernandez.

2 Este papel sistémico se reconoce por el Banco de Espafia a la hora de establecer sus objetivos basicos como institucién
responsable de la supervisién bancaria (sin perjuicio de las responsabilidades atribuidas al Banco Central Europeo dentro
del Eurosistema): «La finalidad basica de la supervision bancaria es salvaguardar la estabilidad del sistema financiero, tra-
tando de impedir que las importantes funciones que desempenia el sector bancario en la economia sufran perturbaciones
significativas o puedan llegar a colapsarse» (Web del Banco de Espafia, fecha de consulta: 24 de agosto de 2022): https:/
www.bde.es/bde/es/areas/supervision/funcion/objetivos_basico/Objetivos_basicos.html).
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los factores productivos (basicamente, la retribucion de los accionistas de las entidades y las
retribuciones de sus empleados) y sobre los precios de los productos y servicios financieros
que deben satisfacer los clientes de la actividad bancaria, ya sea en las operaciones de activo
de la entidad (como prestatarios) o en las de pasivo (como depositantes), y aquellos otros efec-
tos derivados del impacto de esos cambios de precios sobre una serie de variables con tras-
cendencia tanto micro como macroeconomica.

5.1. Efectos directos de la incidencia del gravamen en los precios

En relacién con los efectos directos de la incidencia del gravamen en los precios, lo prime-
ro que hay que advertir, como ya se ha discutido previamente desde la perspectiva juridica,
es que cualquier pago sin contraprestacion directa exigido de forma coactiva, sea cual sea su
denominacion juridica, da lugar a una alteracion de los precios relativos tanto de los bienes
y servicios intercambiados entre los agentes econdémicos, como de los precios de los factores
productivos (de forma simplificada, capital y trabajo), ofrecidos y demandados en la econo-
mia. Por consiguiente, como ya se ha dicho, la prohibicién de repercusion econémica, de for-
ma directa o indirecta, del importe cobrado por aplicacion del gravamen, bajo la considera-
cion legal de infraccion muy grave susceptible de sancion con multa pecuniaria proporcional
del 150 por ciento del importe repercutido, equivale a prohibir por ley la traslacion via precios
de esa carga, a cualquier agente economico distinto del considerado como obligado a sopor-
tarla. Esto, simple y llanamente, es una pretension del legislador proponente que solo puede
partir del desconocimiento de los fundamentos cientificos basicos, incontestados, sobre in-
cidencia impositiva que el analisis economico y la teoria de la hacienda publica vienen esta-
bleciendo desde finales del siglo XIX. En otras palabras, esta pretension se situa en el terreno
de las ideas basadas en deseos inalcanzables o ilusorios (wishful thinking ideas, en termino-
logia anglosajona).

Al hilo de lo que acabamos de decir, cabe plantearse si en lo que se esta pensando en la PL es
en limitar legalmente los margenes de beneficios de las entidades de crédito, a través de una
regulacion legal que limite los precios maximos del negocio bancario, es decir, fijar el impor-
te maximo de las comisiones y de los tipos de interés de las operaciones bancarias de présta-
mo o la retribucion de los depositos. Resulta inmediato que para poder determinar si ha exis-
tido o no traslacion del gravamen, sea en parte o en su totalidad, es necesario establecer una
comparacion entre el precio de mercado cobrado por la entidad a los clientes, como contra-
prestacion de sus diferentes servicios ofertados, y un precio de referencia que seria el cobra-
do en ausencia del gravamen, el cual operaria de facto como precio maximo regulado. Por su-
puesto, esto, obviamente, no impediria que el gravamen tuviera efectos econémicos, como
la teoria de la incidencia impositiva muestra, pero, ademas, resulta palmario que estariamos
ante un mandato legal que colisionaria frontalmente con la normativa de la Union Europea
sobre competencia, libertad de empresa, libertad de precios de mercado, sistema financiero,

» COLECCION INFORMES Septiembre [ 2022



Estudio preliminar sobre la adecuacién a la Constitucion y al Derecho Comunitario del gravamen temporal
a entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito

Consideraciones econdmicas del gravamen a las entidades de crédito.. 69

etc., ademas, obviamente, de vulnerar los principios, entre otros, de libertad de empresa y libre
mercado recogidos en la Constitucién espariolas.

La discusion sobre el impacto econémico de los impuestos y sus efectos de incidencia en
equilibrio general ocupa un numero inmenso de publicaciones cientificas, desde el ultimo
cuarto del siglo XIX (desde los primeros trabajos de la escuela neoclasica recogidos en la obra
de Alfred Marshall) hasta la actualidad. Dentro de esa literatura, debe destacarse la desarro-
llada a partir de los primeros anos sesenta del siglo XX (con autores de referencia semina-
les como Harberger, Mieszkowski, Diamond, etc.) dedicada a formalizar la incidencia del im-
puesto sobre los beneficios societarios en un marco de equilibrio general, y posteriormente
ampliada contemplando diferentes escenarios de movilidad de los factores productivos entre
sectores economicos, el grado de competencia en los mercados de bienes y factores, el grado
de apertura internacional de mercados, o el papel de las imperfecciones informativas y de la
incertidumbre. Bajo una perspectiva de equilibrio general (a diferencia de los modelos simpli-
ficados de equilibrio parcial, limitados al analisis de oferta y demanda solamente en el mer-
cado donde se establece el gravamen), estos modelos analizan el impacto de un impuesto
(o, en general, de cualquier gravamen o, en su caso, de cualquier subvencién) en todos los
mercados de bienes y servicios y en todos los mercados de factores productivos, tenien-
do en cuenta sus interrelaciones, con especial atencion a la movilidad bajo condiciones de
sustituibilidad y complementariedad. En la literatura sobre la incidencia impositiva, los re-
sultados fundamentales que se derivan de estos modelos no estan sometidos a discusion,
mas alla de la discusién propia de las especificaciones concretas de la modelizacion o de los
resultados empiricos obtenidos en su aplicacion cuantitativa, basicamente resumidos en los
porcentajes de traslacion de la carga a los distintos agentes econdmicos (simplificadamente,
consumidores, ahorradores y accionistas o trabajadores asalariados), atendiendo a caracte-
risticas como el tamano empresarial, la renta de los hogares, la edad de los consumidores, etc.

Desde sus inicios, los modelos de incidencia en equilibrio general muestran que, con inde-
pendencia de quién sea designado por la norma legal como obligado al pago de un grava-
men, su carga sera soportada, en términos econémicos, por todos los agentes, en funcion de
las elasticidades-precio cruzadas para todos los bienes y para todos los factores. Las con-
diciones de competencia en cada mercado, asi como las mayores 0 menores restricciones
derivadas de la regulacion y de las rigidices institucionales, amplifican o reducen la pro-
porcion de carga soportada por cada agente, lo mismo que los escenarios de movilidad de
factores y apertura internacional en los que operen estos mercados. Por tanto, prohibir por
Ley la repercusion impositiva equivale a pretender que los impuestos no puedan trasladarse

3 Aunque pueda resultar obvio, conviene aclarar que la traslacién impositiva y sus efectos sobre la produccién y el con-
sumo de bienes, servicios y factores no es algo exclusivo e inherente al sistema de mercado. En los sistemas de economia
planificada, la diferencia entre el valor de lo aportado y lo recibido en las transacciones econémicas, es decir, la diferencia
entre los precios sombra de los bienes y de los costes de produccion también introduce una brecha en los precios relativos,
aunque estos sean implicitos, con el consiguiente impacto en la asignacién eficiente de los recursos, tanto a nivel micro
como macroeconoémico. Estas brechas, aparentemente ocultas por la ausencia informativa de precios explicitos, estan de-
tras, como la Historia Econdmica se ha encargado de recordar, del enorme debilitamiento de los incentivos de los agentes
economicos que operan en esos sistemas econémicos y que condujeron a su colapso, con unos costes de bienestar social,
a corto y largo plazo, enormes.
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y, consecuentemente, que no provoquen cambios en los precios de los bienes y de los facto-
res productivos, impidiéndose, asi, cualquier efecto econdmico no deseado por el legislador.
Como ya se ha dicho, esto unicamente puede ser consecuencia de una mera confusion de la
realidad con los deseos acerca del funcionamiento de la ciencia econdmica.

Los cambios en los precios generados por la introduccion del gravamen induciran cambios
en los comportamientos de los agentes economicos en funcion de como se vean afectados
por el reparto de la carga. Esos cambios estan en el origen de los costes de eficiencia eco-
nomica —pérdida de bienestar, cuantificada monetariamente, de las transacciones respecto
al escenario de ausencia de ese gravamen— que soportara la economia. Como hemos antici-
pado, la relevancia, dentro del sistema financiero, de las entidades de crédito a las que se exi-
giria el gravamen y la cuantia del mismo, no menor, hace presumir que el valor monetario de
los costes de bienestar generados por las distorsiones en los precios seria muy importante. Es
obvio que una estimacion cuantitativa de estos efectos requeriria un estudio econdmico deta-
llado, lo que excede del objetivo de este Informe.

5.2. Otros efectos economicos derivados del gravamen

Ademas de los efectos economicos directamente relacionados con los cambios en los precios
relativos que hemos resenado en el apartado anterior, un gravamen como el propuesto provo-
caria otros efectos econémicos negativos derivados, al afectar a las decisiones de los agentes
economicos. Entre otros, debemos destacar los siguientes:

a) La existencia de distorsiones relacionadas con el tamano de las entidades bancarias y
del sector financiero espanol y su composicion. Como se ha discutido en el texto princi-
pal del Informe, la PL establece que el gravamen se aplicara sobre entidades de crédito y
establecimientos financieros de crédito que obtengan ingresos por intereses y comisiones
que superen los 800 millones de euros. La introduccion de este limite arbitrario, pues no se
ofrece motivacion alguna convincente del mismo, provocara que las entidades financie-
ras no residentes que operan con licencia bancaria en Espana a traves de sucursal, gene-
ralmente con volumen de intermediacion inferior a ese importe, queden fuera de la apli-
cacion del gravamen. Esto supondra, ademas de una clara discriminacion desde el punto
de vista juridico, como se ha fundamentado, la introduccion de facto de un beneficio fiscal
implicito que, sin duda, afectara a la competencia en el mercado bancario, con un perjuicio
econémico evidente para las entidades residentes en Espana.

b) La no extension del gravamen a otras empresas que operan en el mercado financiero es-
panol pero que no tienen consideracion bancaria, como las denominadas fintechs (em-
presas de tecnologia financiera) y bigtechs (gigantes tecnoldgicos, como Google, Amazon,
Facebook-Meta o Apple), supondra una ventaja comparativa inmediata y directa que les
hara ganar posicion en el mercado. Estas entidades no bancarias compiten cada vez de
forma mas directa con las entidades de crédito tradicionales (las cuales llevan tiempo
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tratando de adaptarse a la oferta tecnologica de las nuevas), dedicandose a realizar ope-
raciones de crédito vinculado al consumo, al crédito hipotecario, ademas de al estableci-
miento de avales o la prestacion de servicios de leasing, factoring o buy-now-pay-later.

En este sentido, debe advertirse que la consideraciéon que hace la PL respecto a las conse-
cuencias beneficiosas para las entidades de crédito que aparejara la subida de los tipos de
interés de intervencion, mas alla de su razonabilidad, seria totalmente extensible a estas
otras entidades a las que no se exigira el nuevo gravamen. No cabe mucha discusion de
que este trato asimeétrico entre entidades que realizan negocios idénticos supone un fla-
grante caso de discriminacién fiscal y de distorsion de las reglas de la competencia (level
playing field rules).

La introduccion del gravamen a las entidades y establecimientos de crédito supondra un
aumento del coste de oportunidad del capital, no olvidemos, variable determinante para la
asignacion de las inversiones por parte de los ahorradores en el sector financiero, tanto in-
dividuales como corporativos. Esto supone un aumento de la brecha fiscal diferencial con
otros sectores, que a partir de ese momento veran aumentada, en términos relativos, su
rentabilidad y, consecuentemente, atraeran el capital de los inversores, con la consecuen-
te pérdida de valor de las acciones de entidades sometidas al gravamen. Es muy previsible
que esta distorsion tenga, a corto y medio plazo, efectos especialmente importantes sobre
las decisiones de los accionistas «de cartera», mas sensibles en el mantenimiento de sus
posiciones a las decisiones sobre distribucion de dividendos que los accionistas con posi-
ciones de inversion dominantes, que seguramente desplazaran su ahorro hacia otros sec-
tores o, previsiblemente, en un contexto de tipos de interés elevados, hacia la renta fija pro-
porcionada por la deuda publica, en un escenario muy probable de crowding out.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que estas distorsiones sobre la cartera de los accionistas de
las entidades bancarias estan en oposicion a las recomendaciones que viene estableciendo el
Banco Central Europeo, asi como el resto de las instituciones responsables de la solvencia fi-
nanciera, respecto de la necesidad de aumentar el valor patrimonial de los bancos y, en parti-
cular, su core capital Precisamente este es uno de los principales inconvenientes que destaca
el Banco Central Europeo respecto de la utilizacion de gravamenes ad hoc sobre las entida-
des bancarias, tras algunas de las decisiones adoptadas por algunos Gobiernos durante la cri-
sis financiera de 2008.
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6. Conclusiones

Atendido todo lo hasta aqui expuesto podemos senalar, de modo sintético, pero con firmeza,
las siguientes conclusiones:

PRIMERA. La Exposicion de Motivos contiene numerosas contradicciones y algunas apre-
ciaciones equivocas, que podrian haberse evitado si la propuesta hubiera sido presentada
como Proyecto de ley, dada la coincidencia de los grupos parlamentarios proponentes con los
que integran el Gobierno de coalicion. La tramitacion de la propuesta como Proposicion en lu-
gar de como Proyecto de ley, en el presente caso, evidencia la elusion en fraude de ley del pro-
cedimiento parlamentario debido para el ejercicio por el Gobierno de la iniciativa legislativa.

SEGUNDA. En las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias el interés publico, o ge-
neral, es indispensable, pero no cualquier interés, pues si la finalidad es financiar, en general,
el gasto publico con obligaciones legal y coactivamente impuestas, se trata de prestaciones
patrimoniales publicas de caracter tributario, debiendo ajustarse a los principios constitucio-
nales de justicia financiera (art. 31 de la CE) y como ha dicho el TC: «Las categorias legales, tri-
butarias o de otro tipo, tienen cada una la naturaleza que derive de su configuracion y regi-
men juridico, sin que este Tribunal deba verse vinculado por el nomen iuris utilizado por el
legislador» (STC 63/2019).

TERCERA. El régimen juridico del Gravamen temporal de entidades de crédito y estableci-
mientos financieros de crédito tiene los elementos tipicos de un tributo y en concreto de un
impuesto, dado que su presupuesto de hecho esta constituido por hechos que ponen de relie-
ve la capacidad economica (art. 2.2, c) LGT), se gestiona como un tributo, se revisa como un
tributo, se ingresa en el Tesoro Publico (art. 2.10 de la PL) para financiar el gasto publico, y todo
ello conlleva que la naturaleza juridica del gravamen es tributaria y en concreto impositiva.

CUARTA. En la regulacion de algunos elementos esenciales del Gravamen concurren cir-
cunstancias que pueden comportar la inconstitucionalidad por varias razones. El presupues-
to de hecho por ser retroactivo, al ser determinado con hechos acontecidos en 2019; ademas
de discriminatorio por no justificarse el umbral de 800 millones de euros para quedar sujeto o
no, vulnerando el principio de seguridad juridica; y los obligados al pago, por la indetermina-
cion legal en su identificacion, sin distinguir tampoco entre residentes y no residentes, vul-
nerando el principio de reserva de ley por ser un elemento esencial del Gravamen.

QUINTA. La imposibilidad de deducir en el Impuesto sobre Sociedades el Gravamen tem-
poral —sin justificacién validamente respaldada por valores constitucionales— altera la
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medicion de la capacidad economica para la contribucion al sostenimiento del gasto publi-
co. Medicion que se exige conforme al art. 31 de la CE, a la jurisprudencia constitucional y que,
ademas, se exige por la relevancia del Impuesto sobre Sociedades, pilar estructural del siste-
ma tributario y que, precisamente por ello, forma parte de los tributos integrantes de la «esen-
cia del deber de contribuir», concepto acunado por el Tribunal Constitucional.

SEXTA. Latipificacion de la infraccion por repercutir, directa o indirectamente, el Gravamen
temporal o sus ingresos anticipados vulnera los articulos 9 y 25 de la CE, por poder aplicarse
a conductas que pueden haber sido llevadas a cabo antes de la aprobacion de la Ley.

En consecuencia, es:
a) una retroactividad prohibida;

b) incumple el principio de taxatividad, dado que la conducta infractora es totalmente abier-
ta e indeterminada;

C) no se especifica si esa «repercusion» ilicita lo ha de ser sobre todos o algunos, o uno solo de
los clientes, y, por tanto, es una infraccion de resultado, con independencia de las causas;

d) teniendo en cuenta que las comisiones e intereses no estan sometidos a autorizacién y
son de libre fijacion, la proscripcion de la traslacion economica puede suponer un limi-
te a la libertad de empresa, contrario al art. 38 de la CE y contravenir los criterios de la
Autoridad Europea de Banca, para quien cualquier coste cierto vinculado a los préstamos
debe incluirse en su fijacion.

SEPTIMA. La sancion que se fija ya ex lege en el 150 por ciento del importe repercutido sin
sujecion a ningun criterio modulador, margina el principio de proporcionalidad —a tenor del
cual la intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en relacién con la infrac-
cion—, desoyendo las directrices de la Jurisprudencia comunitaria y Constitucional, que tie-
ne senalado que la vulneracion del principio de proporcionalidad se produce «al constatarse
un desequilibrio patente y excesivo entre el desvalor de la conducta y la sancion impuesta.

Ademas, que se separe en su apreciacion y tramitacion del procedimiento sancionador tri-
butario, para quedar «sometida al régimen administrativo sancionador general», genera una
evidente y criticable fragmentacion del ius puniendi del Estado que acentua la inseguridad
juridica en un ambito que, como el sancionador, recaba justo lo contrario.

OCTAVA. El gravamen previsto para las entidades de crédito conlleva una discriminacion in-
directa por razon de la residencia de las entidades afectadas, lo que supone una vulneraciéon
de la libertad de establecimiento.
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NOVENA. El gravamen supone, ademas, una vulneracion de la libertad de prestacion de
servicios porque es evidente que las entidades de crédito, sean o no residentes en Espaia,
realizan exactamente la misma actividad y todas tienen por ella los mismos ingresos.

DECIMA. El gravamen implica una vulneracién de la libertad de circulacién de capitales por-
que coloca a las entidades de crédito residentes en otros Estados de la UE en una situacién de
ventaja competitiva con las residentes en Espana.

UNDECIMA. El gravamen:

a) No puede justificarse en la necesidad de su cobro, ni en la preservacion de la potestad
tributaria de Espana, ni en el reparto equilibrado de tal potestad con la del resto de los
Estados de la Union.

b) No existe interés general plausible que justifique su establecimiento, pues no puede consi-
derarse como tal la contribucién a un pacto de rentas, que no se define en absoluto.

c) Tampoco puede basarse en la intencion de minorar los beneficios de un sector favorecido
por el incremento de los precios porque no se ofrece dato alguno que demuestre que ello ha
ocurrido, 0 vaya a OCurrir.

d) Nitampoco puede encontrarse su fundamento en la busqueda de una cierta compensacion
por los costes publicos que supuso el rescate de algunas entidades de crédito en el pasa-
do cercano, porque tal rescate se realizo en beneficio de la economia esparniola en general.
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En este estudio se detallan serios reparos al denominado gravamen temporal de en-
tidades de crédito y establecimientos financieros de crédito que pueden suponer la
futura declaracion de inconstitucionalidad del mismo, junto con el gravamen tem-

poral energético, tramitado en la misma norma. A pesar de definirse como una pres-

tacion patrimonial de caracter publico no tributario, ambos gravamenes tienen los
elementos tipicos de un tributo, y en concreto de un impuesto, y presentan muy graves
problemas desde el punto de vista constitucional, ya que quebrantan el principio de
seguridad juridica y los principios tributarios de generalidad, igualdad y capacidad
econdémica, amén de alterar el régimen de financiacion de las Comunidades Auténo-
mas. Ademas, se vulneran elementos esenciales del Derecho Comunitario, existe un
posible fraude de ley en la tramitacion de la norma como Proposicién de Ley y la de-
finicién de «beneficios extraordinarios», el elemento basico sobre el que gira el grava-
men, es confusa y contradictoria, lo que provoca la existencia de una doble imposicion
con el Impuesto sobre Sociedades.
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