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A finales del afio 2023, el Tribunal
Constitucional ha declarado la ade-
cuacion del Impuesto Temporal de
Solidaridad de las Grandes Fortunas
(en adelante, ITSGF) a la Constitucion,
rechazandose por completo el amplio
abanico de argumentos invocados en
los recursos de inconstitucionalidad
interpuestos por las cuatro Comuni-
dades Auténomas recurrentes, funda-

dos en la invasion por el Estado de sus
competencias financieras, la quiebra
de la capacidad econdmica, la confis-
catoriedad que podria llegar a deri-
varse de esta figura impositiva, asi
como la vulneracion de la seguridad
juridica a raiz de la sorpresiva implan-
tacion de un tributo presuntamente
retroactivol.

1 Vid. la STC 149/2023, de 7 de noviembre, mediante la que se resuelve el recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid contra el art. 3 de la
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El escueto fundamento juridico
quinto de la STC 149/2023, mediante
la que se desestima el recurso inter-
puesto por la Comunidad de Madrid,
reproducido miméticamente en los
pronunciamientos posteriores, des-
carta el cardcter retroactivo del
impuestoy, por ende, la eventual quie-
bra del principio de seguridad juridica
previsto en el articulo 9.3 de la Cons-
titucion, partiendo de la premisa de
que se trata de un impuesto instanta-
neo, carente de periodo impositivo,
cuyo devengo acontece el ultimo dia
del ano.

En palabras del Tribunal Constitu-
cional, «() hecho Iimponible del
Impuesto temporal de solidaridad de
las grandes fortunas no se va gene-
rando a lo largo de un periodo de
tiempo, sino que se agota en si mismo
eldia 31dediciembre. Es, por tanto, un
tributo sin periodo impositivo (instan-
taneo), que se devengo, por primera
vez, el 31 de diciembre de 2022, una
vez que ya habia entrado en vigor el
precepto impugnado el anterior
dia 29. Asi pues, no produce ningun
efecto retroactivo.

El letrado autonomico aduce, asi-
mismo, que el tributo impugnado se
creo de forma "imprevisible", ya que
no se anuncio hasta el mes de octubre
de 2022. Al respecto, en la reciente
STC 62/2023, FJ] 6, con cita de la
STC 182/1997, FI 13 A), hemos recor-

dado nuestra reiterada doctrina segtn
la cual «entre las exigencias de la
seguridad juridica no se incluye dere-
cho alguno a la inalterabilidad del régi-
men fiscal, ni, en general, a la "conge-
lacion del ordenamiento juridico exis-
tente".

No obstante, a nuestro juicio,
segun hemos advertido previamente
en otro lugar y se refleja en los funda-
dos votos particulares formulados a
las referidas sentencias del Tribunal
Constitucional?, incluso partiendo de
la premisa de que el ITSGF no surte
efectos retroactivos, no es posible
descartar que su precipitada entrada
en vigor, dos dias antes del devengo,
menoscabe indebidamente la con-
fianza legitima de los obligados tribu-
tarioss.

Desde luego, no cabe excluir que el
Tribunal Constitucional deba pronun-
ciarse nuevamente respecto a la even-
tual quiebra del principio de seguri-
dad juridica derivada de la precipi-
tada aprobacion del ITSGF, como
consecuencia de cuestiones de
inconstitucionalidad motivadas por
recursos de los obligados tributarios
frente a la aplicacion del impuesto,
situacion que permitiria al Tribunal
matizar la doctrina sentada en la STC
149/2023 y posteriores.

En todo caso, no debemos perder
de vista que, en determinados supues-

Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el establecimiento de gravamenes temporales energético y de
entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito y por la que se crea el impuesto tem-
poral de solidaridad de las grandes fortunas, y se modifican determinadas normas tributarias. Vid.,
asimismo, las SSTC 170/2023 y 171/2023, ambas de 22 de noviembre, asi como la STC 190/2023, de 12
de diciembre, relativas a los recurso de inconstitucionalidad interpuestos frente a dicha figura impo-
sitiva, respectivamente, por la Junta de Andalucia, la Xunta de Galicia y el Consejo de Gobierno de la
Regién de Murcia.

2 Votos particulares formulados en las SSTC 149/2023, 170/2023, 171/2023 y 190/2023 por los
magistrados D. Ricardo Enriquez Sancho, D. Enrique Arnaldo Alcubilla, D®. Concepcion Espejel Jor-
quera y D. César Tolosa Tribifio.

3 Vid. AlmudiCid, J.M., «kEl Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas: Adecuacién
a la Constitucion, los Convenios para evitar la Doble Imposicién y el Derecho de la Unién Europea»,
Papers AEDAF, num. 21, 2023, pp. 34 y ss. Este documento esta disponible en linea en: https://
www.aedaf.es/Plataforma/Paper_21_13_07_23.pdf .
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tos, en los que la sujecion al ITSGF
presenta una vertiente internacional,
fruto de la condicion de no residente
del obligado tributario o de la titulari-
dad de un residente de bienes y dere-
chos en otros Estados, resultando
afectada la proteccion de la confianza
legitima de los sujetos pasivos de
dicho impuesto en los términos que
luego senalaremos, la controversia
debera residenciarse por los tribuna-
les contencioso-administrativos, con
caracter preferente, ante el Tribunal
de Justicia de la Unioén Europea (en
adelante, TIUE), mediante el plantea-
miento de una cuestion prejudicial,
pese a que dicha garantia del contri-
buyente se reconozca, en términos
similares, en el articulo 9.3 de la Cons-
titucion4.

En efecto, como ha sefnalado el Tri-
bunal Constitucional en el Auto
204/2016, de 13 de diciembre, relativo
al Impuesto sobre el Valor de la pro-
duccion de Energia Eléctrica, tra-
yendo a colacion, segun sus propias
palabras, la doctrina sentada en los
Autos del TC168/2016, de 4 de octubre
y reiterada en los Autos 183/2016 y
185/2016, ambos de 15 de noviembre:

«Al disponer los arts. 163 CE y
35.1 LOTC que la cuestion de incons-
titucionalidad debe referirse siem-
pre a una norma legal "aplicable al
caso", ha de entenderse que la prio-
ridad en el planteamiento debe
corresponder, por principio, a la
cuestion prejudicial del art. 267
TFUE; la incompatibilidad de la ley
nacional con el Derecho de la Union
Europea seria causa de su inaplica-
bilidad y, por tanto, faltaria una de
las condiciones exigidas para la
admisibilidad de la cuestion de
inconstitucionalidad. Esta solo seria

admisible si se ha descartado la
posibilidad de que la ley cuestionada
sea incompatible con el Derecho de
la Unién y, en consecuencia, inapli-
cable.

Dicho de otro modo, desde Ia
perspectiva del ordenamiento juri-
dico espariol, el organo judicial que
duda de la constitucionalidad de una
ley no podra plantear cuestion sobre
la misma ante el TC si al propio
tiempo considera que esa ley es cla-
ramente incompatible con el Dere-
cho de la Unién Europea, pues viene
entonces obligado por este Derecho
a inaplicarla. Silo que sucede es que
alberga dudas sobre la compatibili-
dad de esa ley con el Derecho de la
Union, lo que habra de hacer es plan-
tear primero la cuestion prejudicial
ante el TIUE, de suerte que solo
cuando este haya descartado la
incompatibilidad de la norma nacio-
nal con el Derecho comunitario
cabra plantear la cuestion de
inconstitucionalidad».

A mayor abundamiento, resulta
obligado advertir que, segun se des-
prende de la sentencia del Tribunal de
Luxemburgo de 20 de diciembre de
2017, dictada en el asunto Global Star-
net, incluso si se considerase que el
Tribunal Constitucional ya se ha pro-
nunciado respecto ala adecuacion del
ITSGF con el principio de seguridad
juridica y, por ende, con el de protec-
cion de la confianza legitima, el tribu-
nal contencioso-administrativo que
albergue dudas relacionadas con la
adecuacion de este impuesto al prin-
cipio de la misma denominacion reco-
nocido por el Derecho de la Unidén
Europea, debera elevar la correspon-
diente cuestion prejudicial ante el Tri-
bunal de Luxemburgo.

4  Sobre esta cuestion, cfr. Alonso Garcia, R. y Almudi Cid, .M., «El Tribunal Supremo ante la cons-
titucionalidad y la europeidad de las leyes (a propdsito del Impuesto sobre el Valor de la produccion
de Energia Eléctrica), Revista de Administracion Publica, nam. 212, 2020, pp. 61 a 65.
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En concreto, en un procedimiento
que afectaba al Estado italiano, el
TIUE ha declarado al respecto lo
siguiente®:

«EI hecho de que la Corte costitu-
zionale (Tribunal Constitucional) se
haya pronunciado acerca de la confor-
midad de las disposiciones de Derecho
nacional con las disposiciones de la
Constitucion italiana que, segun el
organo jurisdiccional remitente, son,
en esencia, las mismas normas de
referencia que los articulos 26 TFUE,
49 TFUE, 56 TFUE y 63 TFUE y que el
articulo 16 de la Carta de los Derechos
Fundamentales, no influye en modo
alguno en la obligacion, establecida en
el articulo 267 TFUE, de plantear al
Tribunal de Justicia las cuestiones
relativas a la interpretacion del Dere-
cho de la Union.

Habida cuenta de las anteriores
consideraciones, procede responder a
la primera cuestion prejudicial que el
articulo 267 TFUE, parrafo tercero,
debe interpretarse en el sentido de
que el organo jurisdiccional nacional
cuyas resoluciones no sean suscepti-
bles de ulterior recurso judicial esta
obligado, en principio, a plantear una
cuestion prejudicial de interpretacion
del Derecho de la Union aun cuando,
en el marco del mismo procedimiento
nacional, el tribunal constitucional del
Estado miembro de que se trate haya
apreciado la constitucionalidad de las
normas nacionales a la luz de normas
de referencia de contenido analogo a
las del Derecho de la Union».

De donde se desprende que, en el
supuesto de estimarse por parte de un

tribunal contencioso-administrativo
que la apresurada aprobacion del
ITSGF afecta a un supuesto amparado
por la libre circulacion de capitales
garantizada por el Derecho originario
de la Union Europea, cuyos efectos se
extenderan también a las relaciones
con terceros Estados en virtud de lo
previsto en el articulo 63 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Euro-
pea (en adelante, TFUE), la cuestion
relativa a una eventual quiebra de la
confianza legitima de los sujetos pasi-
vos debera ser examinada necesaria-
mente alaluz del Derecho de la Uniodn,
incluso si ya se hubiese pronunciado
previamente el Tribunal Constitucio-
nal sobre dicha cuestion interpre-
tando el catalogo interno de derechos
fundamentales.

Es mas, conforme a los pronuncia-
mientos mas recientes del Tribunal de
Justicia relativos a los efectos de las
sentencias de los tribunales constitu-
cionales de los Estados miembros, el
organo judicial que hubiese elevado la
cuestion prejudicial, debe dejar de
lado las valoraciones del 6rgano cons-
titucional nacional si, habida cuenta
de la interpretacion dada por el Tribu-
nal de Luxemburgo, estima que las
referidas valoraciones no son compa-
tibles con el Derecho de la Unidn,
dejando inaplicada, en caso de nece-
sidad, la norma nacional que le obliga
a atenerse a las resoluciones de dicho
6rgano jurisdiccional superior®.

* k%

En el ambito de la Union Europea,
el principio de seguridad juridica,

5 STIUE de 20 de diciembre de 2017, Global Starnet LTD, C-322/16.
6 STTIUE de 22 de febrero de 2022, RS, apartado 75 y de 24 de julio de 2023, C-107/23 PPU, LIN,

apartado 133.
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cuyo corolario es el de proteccion de
la confianza legitima’, demanda que
las reglas juridicas sean claras, preci-
sas y de efectos previsibles, en espe-
cial, cuando pueden llegar a tener con-
secuencias desfavorables para los
administrados8. Si bien el Derecho
originario de la Union Europea no
hace referencia expresa a ninguno de
estos dos principios, ambos encuen-
tran su anclaje en los valores de res-
peto del Estado de Derecho y los dere-
chos humanos, en los que se funda-
menta la Unidon Europea, segun se
establece en el articulo 2 del Tratado
de la Unién Europea (en adelante,
TUE).

Adicionalmente, los articulos 19
del TUE y 267 del TFUE otorgan al
TIUE el papel de garante del respeto
del Derecho en la interpretacion y la
aplicacion de los Tratados, confirién-
dole un papel determinante en el
desarrollo de los principios generales
del Derecho que, como acontece en el
supuesto que nos ocupa, podran llegar
a estar igualmente presentes en las
normas constitucionales o en la tradi-
cion juridica de los distintos Estados
miembros?, asi como en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos10,

Pese a que el TUE, el TFUE o la
Carta de Derechos Fundamentales de

la Unién Europea no hacen alusion a
los principios de seguridad juridica y
proteccion de la confianza legitima, el
Tribunal de Luxemburgo, desde un
primer momento, los ha considerado
principios generales del Derecho de la
Unién Europeall. Por lo tanto, deberan
ser interpretados y aplicados, de
forma uniforme, tanto por las institu-
ciones de la Union como por los Esta-
dos miembros, pudiendo ser directa-
mente invocados por los particula-
res'2. De su condicién se deriva,
asimismo, que surtan efectos sin
necesidad de que los Estados miem-
bros procedan a su transposicioni3.

Como en su momento sefald el
Abogado General Tesauro en las con-
clusiones dictadas en el asunto Kefa-
las, la aplicacion de principios no
escritos ha adquirido una importancia
nada desdefiable en la aplicacion del
Derecho de la Union. Ademads de cri-
terios de interpretacion, nos encon-
tramos ante principios empleados
fundamentalmente para determinar
los limites del ejercicio de las potes-
tades dela Administracion frente alos
administrados y, mas en general, para
determinar la legalidad de un acto o
de un comportamiento de una institu-
cion comunitaria o de un Estado
miembro 4.

7  Ambos principios se recogen en el articulo 3.1 e) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen

Juridico del Sector Publico. La locucion confianza legitima deriva de la palabra alemana Vertrauenss-
chutz, que en su traduccion textual significa proteccion de la confianza, a la que luego se agrego
legitima, que es la mads utilizada en las versiones francesas y espafolas. En italiano se usan los tér-
minos legittimo affidamento y en inglés legitimate expectations.

8 STIUE de 7 de junio de 2005, VEMW, C-17/03 y de 10 de septiembre 2009, Plantanol, C-201/08.
9 En el ambito interno resulta manifiesto el vinculo existente entre la proteccion de la confianza
legitima y otros principios generales del derecho, de mayor antigiiedad. Entre estos principios gene-
rales se encuentra la seguridad juridica, la buena fe, la irretroactividad de la norma y la protecciéon
de derechos adquiridos.

10 Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, hecho
en Roma el 4 de noviembre de 1950.

11 STIJUE de 13 de julio de 1965, Lemmerz-Werke, asunto 111/63.

12 STIJUE de 29 de abril de 2004, Gemeente Leusden y Hoelin Groep BV, asuntos acumulados
C-487/01y C-7/02.

13 STJUE de 22 de noviembre de 2017, Edward Cussens, C-251/16, apartado 28.

14 Conclusiones del Abogado General Tesauro, de 4 de febrero de 1998, Kefalas, C-397/96, apartado
19.
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Ambos principios son el resultado
de su enunciacion por parte del TIUE,
del mismo modo que sucede en la
practica nacional, y, por tanto, consti-
tuyen principios propios del Derecho
de la Union Europea, en el sentido de
que no se toman prestados de otros
sistemas juridicos. Asi pues, aunque a
la hora de enunciar y definir princi-
pios generales el Tribunal de Justicia
podra inspirarse en las practicas juri-
dicas nacionales, siempre adapta el
principio concreto de que se trate a
las exigencias, al funcionamiento y a
los objetivos de la Union.

Al atribuirse el rango de principios
generales del Derecho tanto a la segu-
ridad juridica como a la proteccion de
la confianza legitima, resultando apli-
cables en todos los ambitos regulados
por el Derecho de la Unién Europea,
las normas juridicas de los Estados
miembros deberan formularse de
manera inequivoca, permitiendo a los
sujetos interesados conocer sus dere-
chos y obligaciones de forma clara y
precisa, asi como garantizar su cum-
plimiento a los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales®.

En definitiva, la seguridad juridica
y la proteccion de la confianza legi-
tima son auténticos principios gene-
rales del Derecho, directamente invo-
cables por los administrados, que fue-
ron reconocidos tempranamente
como tales por el TIUE!6. Estos prin-
cipios cuentan con perfiles propios,
no necesariamente coincidentes con
los internamente reconocidos por los
Estados miembros, resultando
imprescindible analizar su jurispru-

dencia con el fin determinar su verda-
dera virtualidad en materia tributaria.

El principio de proteccion de la
confianza legitima se encuentra inti-
mamente vinculado con el principio
de seguridad juridica, cobrando
ambos especial relevancia cuando se
trata de una normativa, como la tribu-
taria, de la que se derivan consecuen-
cias financieras, a fin de que los inte-
resados conozcan con exactitud el
alcance de las obligaciones que se les
imponen?”. Se requiere, por tanto, que
los obligados tributarios tengan un
conocimiento preciso de sus obliga-
ciones antes de llevar a cabo un deter-
minado acto, hecho o negocio juridico
susceptible de gravamen.

A diferencia de la seguridad juri-
dica, la proteccion de la confianza
legitima solo puede ser invocada en la
medida en que los propios poderes
publicos hayan creado previamente
una situacion capaz de infundir con-
fianza en el administrado. Sus efectos
se condicionan a la existencia de una
actuacion legislativa o administrativa
previa que haya podido generar en el
obligado tributario la conviccion de
que una determinada norma seguira
siendo aplicable durante un determi-
nado periodo de tiempo o de que su
actuacion es correcta, siempre que
este ultimo actue de buena fe y con la
diligencia debida.

Mientras que el principio de seguri-
dad juridica requiere certeza, claridad y
precision en relacion con la normativa
tributaria aplicable en un determinado
momento18, el principio de proteccion
de la confianza legitima garantiza que

15 STIJUE de 21 de junio de 1988, Comisién/Italia, asunto 257/86.
16 SSTIUE de 13 de julio de 1965, Lemmerz-Werk, de 14 de mayo de 1975, CNTA, de 26 febrero de

1986, Marshal y de 3 de mayo de 1994, Vaneetveld.

17 STIUE de 15 de diciembre de 1987, Irlanda vs. Comision, asunto 325/85.
18 Enla STJUE de 11 de diciembre de 2007, Skoma-Luz, C-161/06, en aplicacion de principio de seguridad
juridica, el Tribunal declaré que un Reglamento de la Unién no publicado en lengua de un Estado miembro

no es oponible a los particulares en dicho Estado.
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una determinada norma, o incluso una
determinada politica fiscal, va a ser apli-
cada en idénticos o similares términos
en un futuro. Se trata, por tanto, de una
garantia que incide directamente en la
aprobacion y aplicacion de las normas
por los Estados miembros, tomando en
consideracion la influencia que haya
podido tener la actuacion publica en la
conducta del obligado tributario.

En palabras de Sanchez Morodn, este
ultimo principio «obliga a la Administra-
cion a respetar la confianza que el ciu-
dadano haya adquirido en su comporta-
miento futuro y que haya sido inspirada
por actuaciones inequivocas de aquella,
ya sean actos declarativos de derechos,
informaciones, declaraciones o una
situacion de tolerancia, incluso si se
trata de actuaciones no plenamente
conformes a Derecho, siempre que el
destinatario no haya actuado dolosa-
mente o no fuera conocedor de la ilega-
lidad»1®.

De donde se deriva que el principio
de proteccion de la confianza legi-
tima, constituye una manifestacion
subjetiva del principio de seguridad
juridica y ampara a los administrados
frente a imprevisibles modificaciones
de la norma tributaria o del criterio de
la Administracion, maxime cuando
esta ha sido la que ha propiciado o
avalado la actuacion del adminis-
trado. En todo caso, como veremos,
este principio no impide que se pro-
duzcan modificaciones normativas,
sino que requiere que el legislador
tome en consideracion las situaciones
especificas de los operadores econo-
micos y prevea, en su caso, adaptacio-
nes a la aplicacion de las nuevas nor-
mas juridicas.

En definitiva, el derecho a invocar
este principio se extiende a todo
sujeto al que una autoridad adminis-
trativa haya hecho concebir esperan-
zas fundadas basadas en las garantias
o instrucciones concretas que le fue-
ron dadas, siempre y cuando el admi-
nistrado haya actuado de buena fe y
con la diligencia debida29. Con el fin
de verificar si concurren tales cir-
cunstancias, el TIUE unicamente pro-
porcionara criterios interpretativos
en relacion con los contornos o perfi-
les de tales principios, correspon-
diendo al 6rgano judicial remitente,
en ultima instancia, apreciar si la
legislacion nacional resulta conforme
a los principios de seguridad juridica
o proteccion de la confianza legitima,
circunstancia que, en la practica, al
igual que acontece en otros ambitos,
puede conducir a una heterogénea
aplicacion de estos principios en el
seno de la Union.

Sin lugar a dudas, la retroactividad
de las normas de la Union Europea
constituye uno de los principales
ambitos de aplicacion del principio de
proteccion de la confianza legitima,
toda vez que la referida aplicacion
retroactiva del ordenamiento pugna
con el concepto de seguridad juri-
dica?l. Al igual que sucede en el
ambito interno, los Ilimites a la
retroactividad del Derecho de la
Union Europea diferiran en funcion de
que nos encontremos ante normas tri-
butarias formales o sustantivas. Por lo
que se refiere a la primera categoria,
la retroactividad esta perfectamente
admitida, tal y como se puso de relieve
en asunto Tsapalos, en el que el Tri-
bunal de Justicia establecio que la

19 Séanchez Moroén, M.: Derecho Administrativo, Tecnos, Madrid, 2007, p. 129.
20 STIUE de 5 de marzo de 2015, Handelsbank, C-585/13.
21 Rubio Diaz, P.: La proteccion de la confianza legitima en Derecho tributario, Tirant lo Blanch,

2014, p. 120.
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Directiva de asistencia mutua en
materia de cobro de créditos?? resul-
tabaigualmente aplicable respecto de
aquellas deudas tributarias devenga-
das o reclamadas antes de que esta
Directiva hubiese entrado en vigor?23.

Ahora bien, cuando nos encontra-
mos ante normas tributarias sustanti-
vas, la proteccion de la confianza legi-
tima se configura como un limite
frente a los efectos temporales que el
legislador o la Administracién hayan
podido establecer al aprobar o modi-
ficar una determinada norma. Al igual
que en el ambito interno, la retroacti-
vidad de la regulacion sustantiva
obliga a distinguir entre la retroactivi-
dad auténtica o de grado maximo, que
afectaria a supuestos de hecho y situa-
ciones ya concluidas antes de la
entrada en vigor del tributo, y la
retroactividad impropia o de grado
medio, que incidiria en situaciones
que se han podido producir una vez
iniciado el periodo impositivo, pero en
un instante anterior al devengo del
tributo.

El primer pronunciamiento deta-
llado del TIUE en relacion con los
efectos de laretroactividad en el orde-
namiento tributario de la Unidn se
produjo con ocasion del asunto
SchloBstraBe?*. En el supuesto enjui-
ciado por el Tribunal de Justicia, una
sociedad radicada en Alemania habia
soportado IVA vinculado con la adqui-
sicion de determinados bienes y ser-
vicios que le habian sido entregados o
prestados para realizar determinadas
operaciones inmobiliarias, respecto
de las cuales una modificacion nor-
mativa posterior a la entrega y previa
al inicio de las operaciones de arren-
damiento de inmuebles, le privo del

derecho a renunciar a la exencion vy,
por ende, ala deduccion del impuesto.

El 8 de marzo de 1991 la sociedad
alemana habia adquirido un derecho
de superficie sobre un determinado
terreno, solicitando asimismo una
licencia de obras que no le fue conce-
dida hasta el 27 de mayo de 1993. La
intencion probada de los socios,
desde un primer momento, fue ceder
en arrendamiento la construccion
proyectada, que no fue finalizada
hasta el mes de diciembre de 1994,
como consecuencia del retraso en la
concesion de la licencia. El inmueble
construido fue arrendado finalmente,
por una parte, como vivienda
(39,38%), por otra, como estudio de
arquitecto (13,96%) y finalmente a una
entidad financiera (46,49%), que rea-
lizaba fundamentalmente prestacio-
nes de servicios exentas de IVA. Al
objeto de poder deducir el IVA sopor-
tado en las actividades previas al ini-
cio de la actividad, la sociedad arren-
dadorarenuncio alaexencion del IVA.

No obstante, a partir del 1 de enero
de 1994, la normativa alemana eli-
mino la posibilidad de renunciar a la
exencion, con la consiguiente pérdida
del derecho a la deduccion. En un pri-
mer momento, la Administracion tri-
butaria alemana considerd deducible
el IVA soportado por SchloBstraBe. No
obstante, en el marco de una compro-
bacioén posterior, vario su criterio ini-
cial estimando que no era factible
deducir el IVA soportado, en los afos
1992 a 1994, en relacion con el 46,49%
del inmueble arrendado a la entidad
financiera, toda vez que dicha posibi-
lidad habia sido suprimida por el legis-
lador en la fecha previamente indi-
cada. Asimismo, se le neg6 la posibili-

22 En aquel instante, la Directiva 76/308/CEE del Consejo, de 15 de marzo de 1976.
23 STJUE de 1 de julio de 2004, Nikolakos Tsapalos y otro, C-361/02 y 362/02.
24 STJUE de 8 de junio de 2000, SchloBstraBe, C-396/98.
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dad de acogerse al régimen
transitorio establecido a raiz de que el
edificio no habia empezado a cons-
truirse antes del 11 de noviembre de
1993, segun se estipulaba en la regu-
lacion transitoria.

Pese a la existencia del mencio-
nado régimen transitorio y a que el
obligado tributario no habia iniciado
su actividad econdémica hasta finales
del afio 1994, una vez confirmada, por
elementos objetivos, la intencion de
SchloBstralBe de desarrollar, desde un
primer momento, la mencionada acti-
vidad de arrendamiento con posterio-
ridad a la finalizacion del inmueble
(perjudicada a raiz de un retraso en la
concesion de la licencia urbanistica),
la retroactividad motivada por la
modificacion normativa se considero
por el Tribunal contraria al principio
de proteccién de la confianza legi-
tima.

Como cabe observar, en el pre-
sente supuesto, a efectos de garanti-
zar la deducibilidad del IVA sopor-
tado, el Tribunal de Justicia hace pre-
valecer el instante desde el que existe
intencion de desarrollar la actividad
economica sobre la efectiva fecha de
inicio de la misma. Se evita, de este
modo, que la modificacion operada
por el legislador aleman perjudique
las legitimas expectativas de 1la
empresa arrendadora del inmueble,
reaccionado frente a una inaceptable
retroactividad propia o absoluta de la
norma, pese ala existencia de un régi-
men transitorio, en relacion con las
cuotas de IVA soportadas entre 1992 y
1994. En todo caso, es oportuno sena-
lar que la buena fe del obligado tribu-
tario, constatada por elementos obje-
tivos, se erige en el pronunciamiento
analizado en una condicidon sine qua
non para que aquel pueda invocar vali-

damente la vertiente subjetiva del
principio de seguridad juridica.

Una situacion sustancialmente dis-
tinta a la anterior es la que se aborda
por el Tribunal de Luxemburgo en el
caso Goed Wonen?5, en la que se ana-
liza el «efecto anuncio» como posible
justificacion a la retroactividad de las
normas tributarias. En este supuesto,
el Gobierno de los Paises Bajos habia
anunciado, mediante un comunicado
de prensa fechado 31 de marzo de
1995, el contenido de una modifica-
cion normativa que entraria en vigor el
29 de diciembre de 1995, retrotrayén-
dose sus efectos a la fecha del comu-
nicado de prensa. De nuevo, la aplica-
cion retroactiva de la norma incide en
el derecho a la deduccion del IVA por
parte la entidad reclamante, circuns-
tancia que se examina a la luz de los
principios de seguridad juridicay pro-
teccion de la confianza legitima.

A estos efectos, el Tribunal de Jus-
ticia recuerda que, como regla gene-
ral, el principio de proteccion de la
confianza legitimay de seguridad juri-
dica se oponen a que el punto de par-
tida del ambito de aplicacion de un
norma se fije en una fecha anterior a
su publicacion. No obstante, no se
trata de una regla absoluta, admitién-
dose la retroactividad siempre que lo
exijaun fin de interés general y se res-
pete debidamente la confianza legi-
tima de los interesados.

El Gobierno de los Paises Bajos jus-
tifico el efecto retroactivo de la regu-
lacion que limitaba la deduccion del
IVA, tal y como se manifestaba en el
comunicado informativo de 31 de
marzo de 1995, en el temor de que las
operaciones financieras se incremen-
taran considerablemente entre el
momento en el que se decidio modifi-

25 STIJUE de 26 de abril de 2005, Stichting «Goed Wonen», C-372/02.
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car la normativa holandesa y la fecha
de entrada en vigor de esta.

A juicio del Tribunal, una retroactivi-
dad vinculada con el «efecto anuncio»
puede llegar a ser compatible con el
principio de proteccion de la confianza
legitima. No obstante, siguiendo las ale-
gaciones del Gobierno sueco, también
personado en la causa, se establece que,
al tratarse de una normativa nacional,
para apreciar si se ha respetado debida-
mente la confianza legitima, es preciso
tomar en consideracion la forma habi-
tual en la que la informacion previa a la
adopcion de la norma se viene difun-
diendo en el Estado miembros que la ha
adoptado, asi como la precisién de
dicha comunicacion en relacion con las
medidas que se pretenden adoptar26.
Dichas circunstancias habran de
tomarse en consideracién necesaria-
mente por el tribunal remitente, que
debera verificar si el texto informativo
publicado en el mes de marzo permitian
que los contribuyentes comprendiesen
las consecuencias de la modificacion
normativa proyectada.

En el asunto Enel Maritsa Iztok 3
AD se plantea de nuevo al TIUE una
situacion de retroactividad auténtica,
toda vez que la normativa aprobada
por Hungria en el mes de diciembre de
2007 privaba al obligado tributario de
la posibilidad de obtener intereses
vinculados con la devolucion del IVAy
habia sido aplicada por la Administra-
cion a una situacion acontecida en un
momento anterior a la entrada en
vigor de la norma. El Tribunal de Jus-
ticia declard que, en una situacion
como la planteada «el principio de pro-
teccion de la confianza legitima se
opone a que una modificacion de la
normativa nacional prive con efecto
retroactivo a un sujeto pasivo de un

derecho que tenia antes de esa modi-
ficacion y en virtud del cual debia per-
cibir intereses de demora sobre el
importe del excedente del IVA que
debia devolverse»?’.

Alaluz delajurisprudencia previa-
mente expuesta, es posible concluir
que el Tribunal de Luxemburgo ha
configurado el principio de proteccion
de la confianza legitima como un
limite a la retroactividad que no goza
de caracter absoluto, admitiéndose la
extension de los efectos de las nor-
mas a situaciones acontecidas antes
de su entrada en vigor, siempre que lo
justifique el fin perseguido y se respe-
ten las expectativas legitimas de los
administrados.

Desde la perspectiva de la tradicion
juridica espanola, las situaciones de
retroactividad auténtica o de grado
maximo dificilmente podrdan conside-
rarse compatibles con el principio de
proteccion de la confianza legitima por
mucho que exista una situacion que lo
justifique, habida cuenta que atentaran
contra derechos previamente reconoci-
dos al obligado tributario, al afectar a
situaciones acontecidas antes de la
entrada en vigor de la normativa. Cues-
tion distinta es que dicha retroactividad
se haga coincidir con el instante en el
que la norma en cuestion comienza su
tramitacion parlamentaria, publicitan-
dose su contenido a través de su inclu-
sion en el BOCG, o mediante la publici-
dad que el Gobierno o la Administracion
puedan darle al cambio proyectado,
supuestos en los que el TIUE ha admi-
tido la compatibilidad con el Derecho de
la Union.

* * *

Lo sefialado hasta el momento
resulta coherente con la jurispruden-

26 STIUE de 26 de abril de 2005, Stichting «Goed Woneny, C-372/02, apartado 43.
27 STIJUE de 12 de mayo de 2011, Enel Maritsa Iztok 3 AD, C-107/10, apartado 40.
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cia del Tribunal Constitucional espa-
ol en materia de seguridad juridicay
retroactividad de las normas. Ahora
bien, el doble requisito al que el TIUE
condiciona la aplicacion retroactiva
de las normas tributarias (justifica-
cion razonable del fin perseguido con
la extension de efectos a situaciones
pretéritas y respeto de las expectati-
vas legitimas de los administrados)
nos invita a cuestionar su compatibi-
lidad con la doctrina del Tribunal
Constitucional espafiol que admite la
retroactividad impropia cuando se
produce la modificacion del tributo
mientras transcurre el periodo impo-
sitivo.

Quiere con ello decirse que, desde
la dptica del Derecho de la Unidn, a
diferencia de lo que ha acontecido en
Espana, al ponderarse los distintos
bienes en juego, estimamos que la
existencia de una necesidad presu-
puestaria imperiosa de un Estado
miembro o lavoluntad de alcanzar una
mayor justicia tributaria?® no sera
suficiente, por si sola, para justificar
la retroactividad de una medida apli-
cable a conductas acontecidas antes
del cambio normativo, toda vez que
las motivaciones de esta naturaleza
tradicionalmente no han sido consi-
deradas por el Tribunal de Justicia
como razones de interés general que
permitan justificar bien la aplicacion
de normas antiabuso de los Estados
contrarias a las libertades fundamen-
tales (perdida de ingresos fiscales)29,
o bien para limitar los efectos tempo-
rales de los pronunciamientos del
TIUE (repercusiones economicas gra-
ves)30,

28 STC 126/1987, de 16 de julio, FJ13°.

Este planteamiento se ha visto con-
firmado por el Tribunal de Luxem-
burgo en el caso Admiral Gaming Net-
work en el que se declara que cuando
un Estado invoca razones imperiosas
de interés general para justificar una
normativa que puede obstaculizar el
ejercicio de una libertad garantizada
por el TFUE, esta justificacion debe
interpretarse también a la luz de los
principios generales del Derecho de la
Union Europea y, especialmente, del
principio de proteccion de la con-
fianza legitima. De este modo, la nor-
mativa nacional de que se trata solo
podra acogerse a las excepciones de
interés general previstas si resulta
conforme con dicho principio3.

Como cabe observar, a diferencia
del Tribunal Constitucional, que en su
analisis de ponderacion ha llegado a
justificar la cesiéon del principio de
seguridad juridica cuando concurre
una motivacion suficiente de interés
general, como las necesidades finan-
cieras del Estado o la justicia tributa-
ria, el Tribunal de Luxemburgo funda
su analisis de adecuacion al Derecho
originario de la Unidn en una premisa
que cabe considerar antagonica. En
efecto, segun advierte el TIUE en el
asunto Admiral Gaming Network,
incluso a pesar de que concurran las
mencionadas razones de interés
general para justificar una quiebra de
alguna de las libertades fundamenta-
les, la medida tributaria enjuiciada
debe respetar las exigencias de segu-
ridad juridica y proteccién de la con-
fianza legitima.

Laregulacion de situaciones que se
extienden a lo largo del tiempo y goza-
ban de un determinado tratamiento o

29 STJUE de 11 de marzo de 2004, Hughes de Lasteyrie du Saillant, C-9/02, apartado 60.
30 STIUE de 27 de febrero de 2014, Transportes Jordi Besora S.L., C-82/12, apartado 39.
31 STIUE de 22 de septiembre de 2022, Admiral Gaming Network Srl, asuntos acumulados C-475/20

a C-482/20, apartado 60.

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 17



José Manuel Almudi Cid

beneficio fiscal podra suscitar igual-
mente supuestos de retroactividad
impropia. En tales circunstancias, el
Tribunal de Justicia ha admitido la
posibilidad de que los administrados
invoquen el principio de proteccion de
la confianza legitima cuando la actua-
cion de la autoridad nacional le haya
infundido fundadas esperanzadas de
que el régimen fiscal debe ser mante-
nido. En concreto, el legislador nacio-
nal puede llegar a vulnerar los princi-
pios de seguridad juridica y de protec-
cion de la confianza legitima al
adoptar, de modo repentino e impre-
visible, una nueva ley que suprima un
derecho del que hayan disfrutado
hasta entonces los sujetos pasivos,
sin dejarles el tiempo necesario para
adaptarse y sin que el fin perseguido
lo requieras2,

Segun ha sefalado expresamente
el Tribunal de Justicia, el obligado tri-
butario no puede confiar en una
ausencia total de modificaciones
legislativas, tan solo puede impugnar
las medidas de aplicacién de tales
modificaciones33. Por consiguiente,
el principio de seguridad juridica no
permite invocar al administrado que
no se produzcan cambios normativos,
sino que requiere que el legislador
tome en consideracion las situaciones
especiales de los operadores econo-
micos y prevea, en su caso, adaptacio-
nes a la aplicaciéon de las nuevas nor-
mas juridicas34.

Tales circunstancias especiales
parecen concurrir en el asunto Plan-
tanol, en el que el legislador nacional
derogé anticipadamente un régimen
de exencion fiscal respecto al que

habia indicado con anterioridad, en
dos ocasiones, mediante distintas dis-
posiciones normativas, que se man-
tendria en vigor hasta una fecha de
vencimiento posterior claramente
establecida.

Como ha establecido el TIUE, debe
admitirse que, para un operador eco-
nomico que hubiera iniciado sus acti-
vidades bajo el vigencia de un régimen
de exencion fiscal aplicable los bio-
carburantes y que, a tal fin, hubiera
realizado inversiones costosas, una
supresion anticipada de ese régimen
puede afectar considerablemente a
sus intereses, maxime cuando ésta se
efectua de un modo subito e imprevi-
sible, sin darle el tiempo necesario
para adaptarse a la nueva situacion
legislativa. La competencia para
determinar si un operador prudente y
diligente podia prever la posibilidad
de supresion de la exencion corres-
pondera al Tribunal remitente, que
debera tener en cuenta la vias de
informacion normalmente empleadas
por el Estado miembro que suprime la
exencion y las circunstancias concre-
tas del supuesto.35.

Por consiguiente, en el supuesto de
que puedan resultar afectadas situa-
ciones pretéritas, basadas en la con-
fianza del obligado tributario respecto
ala perdurabilidad de un determinado
régimen o beneficio fiscal, los sujetos
pasivos deberan disponer de un
periodo de adaptacion, cuando la
supresion del derecho de que hayan
venido disfrutando les obligue a efec-
tuar ajustes econdmicos consiguien-
tes36. En todo caso, es obligado sefia-
lar que el TIUE no parece especial-

32 STIUE de 29 de abril de 2004, Gemeente Leusden y Holin Groep, C-487/01y C-7/02, apartado 70
33 Sentencia del TJIUE de 29 de abril de 2004, Gemeente Leusden y Holin Groep, asuntos acumula-

dos C-487/01y C-7/02, apartado 81.

34 STIUE de 7 de junio de 2005, VEMW y otros, C-17/03.
35 STIUE de 10 de septiembre de 2009, Plantanol, C-201/08, apartado 52.
36 STIUE de 11 de junio de 2015, Berlington Hungary y otros, C-98/14, apartado 8.
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mente proclive a reconocer un amplio
alcance a la aplicacion del principio
de proteccion de la confianza legitima
en situaciones de retroactividad
impropia como las descritas.

En efecto, en el asunto Wolfgang
und Dr. Wilfried Rey, suscitado a raiz
de una modificacion de la normativa
alemana del IVA que alteraba el régi-
men de regularizacion aplicable en el
IVA a los bienes de inversion, que ya
habia sido considerado «razonable»
por el Tribunal Supremo aleman del
Estado miembro en cuestion, declaro
que los principios de seguridad juri-
dica y de proteccion de la confianza
legitima, que deben presidir la inter-
pretacion de la normativa del IVA, no
impiden en principio que el legislador
nacional modifique la normativa
interna por la que se dé ejecucion al
Derecho de la Unién3.

Cuestion distinta sera que lo que se
acometa por el legislador sea una
modificacion de los plazos de pres-
cripcion, particularmente en el
ambito de la devolucion de ingresos
indebidos, en cuyo caso los nuevos
plazos han de tener una duracion
razonable, debiendo prever la norma-
tiva un régimen transitorio que per-
mita a los obligados tributarios dispo-
ner de un plazo suficiente, tras la
adopcion de la normativa, para pre-
sentar las solicitudes de devolucion a
las que hubiesen tenido derecho con-
forme a la anterior regulacion38.

* * *

Unavez sentado lo anterior, corres-
ponde ahora pronunciarse especifica-
mente en relacion con la adecuacién
del ITSGF con el principio de protec-
cion de la confianza legitima, en los
términos en lo que este ha sido inter-
pretado por el TIUE.

En este sentido es obligado hacer
referencia a que los obligados tributa-
rios tuvieron noticia del proyectado
ITSGF, por primera vez, el 18 de
noviembre de 2022, fecha en la que
fue publicada en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales la enmienda 99
a la Proposicion de Ley para el esta-
blecimiento de gravamenes tempora-
les energético y de entidades de cré-
ditoy de establecimientos financieros
de créditos.

El texto de dicha proposicion de Ley
se aprobd definitivamente en el Con-
greso de los Diputados el 24 de noviem-
bre de 2022 y la votacion en el Senado
se produjo el dia 21 de diciembre de
2022. Finalmente, el 28 de diciembre de
2022 fue publicada en el Boletin Oficial
del Estado la Ley 38/2022, de 27 de
diciembre, mediante la que finalmente
se aprueba el ITSGF, entrado en vigor el
impuesto al dia siguiente de su publica-
cion40,

Dado su caracter temporal, en virtud
de lo establecido en el apartado veintio-
cho del articulo 3 de la Ley 38/2022, el
ITSGF resulta aplicable en los dos pri-
meros ejercicios en los que se devengue

37 STIUE de 9 de junio de 2016, Wolfgang und Dr. Wilfried Rey Grundstiicksgemeinschaft GbR,

C-332/14.

38 STIUE de 11 de julio de 2002, Marks & Spencer, C-62/00, apartado 38.

39 Previamente, el 4 de abril de 2022, el Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En
Comu Podem-Galicia en Comun habia presentado una proposicién de Ley del Impuesto sobre la titu-
laridad, tenencia, disponibilidad, disfrute o uso de bienes o derechos por personas con grandes for-
tunas (BOCG de 22 de abril de 2022), que no fue aprobada por el Parlamento. Su configuracion era
distinta al actualmente vigente, toda vez que se pretendia la creaciéon de un impuesto para las grandes
fortunas, de mas de 10 millones de euros, complementario al impuesto sobre el patrimonio, con ocho

tramos y tipos marginales de entre el 3,6 % y el 5 %.

40 Disposicion final octava de la Ley 38/2022.
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el impuesto a partir de la fecha de su
entrada en vigor. Habida cuenta que el
devengo se ha fijado por el legislador el
dia 31 de diciembre, el primer devengo
del impuesto se produjo el dia 31 de
diciembre de 2022, esto es, dos dias
después de la entrada en vigor del nuevo
impuesto.

En este escenario, y a efectos de
valorar adecuadamente una eventual
quiebra de los principios de seguridad
juridica y proteccion de la confianza
legitima, es importante precisar que, en
nuestra opinion, el ITSGF es un
impuesto instantdneo?l. A raiz de su
naturaleza, no resultara aplicable la
doctrina del Tribunal Constitucional,
previamente expuesta, relativa a la
retroactividad impropia o de grado
medio de las normas tributarias, que
requiere la modificacion normativa
haya acontecido, de forma gravosa para
el obligado tributario, durante el trans-
curso del periodo impositivo.

Ahora bien, dado que la indisimulada
finalidad principal del ITSG es resucitar
la imposicion patrimonial de determina-
dos contribuyentes, con capacidad eco-
nomica elevada, a los que les resulta
aplicable la normativa aprobada por
determinadas Comunidades Autonoma
que habian renunciado a agotar la capa-
cidad recaudatoria del Impuesto sobre
el Patrimonio cedido por el Estado,
resulta dificilmente cuestionable que la
nueva figura tributaria, a raiz de su
imprevisibilidad para los ciudadanos,
vulnera los principios de seguridad juri-

dica y proteccion de la confianza legi-
tima amparados tanto por Constitucion
como por la jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo.

De la configuracion del ITSGF se des-
prende que, pese a encontrarnos ante
un impuesto instantaneo cuyo devengo
se fija el ultimo dia del afo, en su confi-
guracion concurren determinados ele-
mentos temporales que, a raiz de su sor-
presiva aprobacion, practicamente con-
tigua a la fecha de devengo, habran
impedido a determinados contribuyen-
tes una licita planificacion de su impo-
sicion patrimonial que, sin embargo, se
encontraba perfectamente al alcance
de aquellos sujetos pasivos a los que le
resultaba de aplicacion una normativa
autonomica en la que no se incorpora-
ban beneficios fiscales relativos al
Impuesto sobre el Patrimonio.

En efecto, normas como las relati-
vas a la exencion de la empresa fami-
liar (las sociedades de cartera no
podran tener la condicion de entidad
patrimonial durante 90 dias del afio
natural)42, asi como las correspon-
dientes a la valoracion de depdsitos
en cuentas corriente o de ahorro
(saldo medio del ultimo trimestre del
ano si es mayor que el saldo a la fecha
del devengo)43y de acciones negocia-
das en mercados organizados (cotiza-
cién media del ultimo trimestre)44,
todas directamente aplicables en el
ITSGF, habran impedido a los contri-
buyentes adaptarse y reaccionar ante
este remedo estatal del Impuesto
sobre el Patrimonio#.

41 No obstante, Orén Moratal ha precisado, tomando en consideracion los elementos de periodicidad
presente en el ITSGF, que se trata de un impuesto periédico de devengo instantdneo. Orén Moratal, G., «El
dudoso devengo del impuesto temporal de las grandes fortunas», Cinco Dias, 3 de marzo de 2023.

42 Art. 4.8 de la Ley 19/1991, de 6 de junio.
43 Art. 12 de la Ley 19/1991, de 6 de junio.
44 Art. 13 de la Ley 19/1991, de 6 de junio.

45 En este sentido, vid. Alonso Gonzalez, L.M., «Legislando en fraude de ley: el Impuesto Temporal
de Solidaridad de las Grandes Fortunas», Revista del Instituto de Estudios Economicos, op. cit., pp.
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A lo anterior se afiade que el
Impuesto sobre el Patrimonio y el
ITSGF son gravamenes que someten a
imposicion a los obligados tributarios
tanto por obligacion personal como
real, por lo que aquellos contribuyen-
tes no residentes en Espafia que
hubiesen tomado la decision de tras-
ladar su residencia a nuestro pais en
el afio 2022, veran afectados sus inte-
reses en relacion con sus inversiones,
pues podran haberse visto privados de
cualquier margen maniobra para arti-
cular su patrimonio tomando en con-
sideracion las distintas economias de
opcion previstas en el ITSGF, por mor
de su constante reenvio a la Ley
19/1991, como consecuencia de la tar-
dia fecha enla que se inicio la peculiar
tramitacion parlamentaria vy, por
ende, fue aprobado el nuevo impuesto.

Como cabe observar, en virtud de
lo anterior, concurre una relevante
diferencia de trato entre los contribu-
yentes residentes en aquellas Comu-
nidades Auténomas en las que si se
aplicaba el Impuesto sobre el Patrimo-
nio, que habran podido optimizar la
imposicioén patrimonial al ser cons-
cientes de la aplicacion de dicha
norma, frente a aquellos sujetos pasi-
vos del ITSGF residentes en otros
Estados miembros o en terceros Esta-
dos, que veran afectado su derecho a
la libre circulacion de capitales, pre-
visto en el articulo 63 del TFUE, invo-
cable también por contribuyentes
residentes en terceros Estados.

Segun se ha seflalado previamente,
la referida restriccion de la libre cir-
culacién de capitales, propiciada por

el diferente tratamiento otorgado a
los sujetos pasivos no residentes de
cara a planificar su tributacién por el
ITSGF, en relacion con la situacion de
los sujetos pasivos del Impuesto sobre
el Patrimonio por obligacion personal,
dificilmente puede justificarse, a la
luz de la jurisprudencia previa del Tri-
bunal de Luxemburgo, como conse-
cuencia de motivos de interés general
como la necesidad de allegar nuevos
recursos publicos o una mayor justicia
tributaria.

Pero incluso si se llegase a la con-
clusion de que tales justificaciones a
larestriccion de lalibre circulacion de
capitales resultan validas, la afecta-
cion de la seguridad juridica se pone
especialmente de relieve en aquellos
supuestos en los que el contribuyente
que haya adquirido la residencia fis-
cal en Espafa en el afio 2022 y cuenta
con patrimonio radicado en otros
Estados —donde muy probablemente
no resultaba gravada su titularidad, al
tratarse de una figura tributaria en
claro retroceso en el panorama com-
parado—, se haya informado previa-
mente a desplazarse a nuestro pais de
las obligaciones fiscales que lleva
aparejado el mencionado cambio de
residencia“®.

La aplicacion del ITSGF en este
contexto, en el que habra sido nula la
capacidad de reaccion del contribu-
yente para conformar su patrimonio
(en buena parte de las ocasiones
podra estar mayoritaria o exclusiva-
mente radicado fuera de Espaifia) con-
forme a las alternativas legalmente
previstas para optimizar la imposi-

32y 33; Garcia Novoa, C., «Los visos de inconstitucionalidad del Impuesto Temporal de Solidaridad
de las Grandes Fortunas (impuesto de solidaridad)», Revista del Instituto de Estudios Econémicos,
op. cit., p. 62 y 63 y Ruiz Gallud, S., «El nuevo impuesto sobre el patrimonio: los pies de barro de una
figura politica sin fundamento juridico no econémico», Revista del Instituto de Estudios Economi-

cos, num. 1, 2023, p. 113 y 114.

46 Segun se declara en el apartado 60 de la reciente STJUE de 22 de septiembre de 2022, Admiral
Gaming Network Srl, asuntos acumulados C-475/20 a C-482/20, «(c)on caracter preliminary por lo que
se respecta ala aplicabilidad del referido principio, hay que recordar que, cuando un Estado miembro
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cion por dicho concepto, evidencia la
arbitrariedad del legislador y la quie-
bra de la confianza legitima que
deriva de la configuracion temporal
del ITSGF.

A mayor abundamiento, es oportuno
sefialar que, a nuestro juicio, los titula-
res de acciones o participaciones de
entidades no residentes que son titula-
res de inmuebles en Espafia resultan
igualmente afectados por una inacepta-
ble quiebra tanto de suderecho alalibre
circulacion de capitales como del prin-
cipio de proteccioén de la confianza legi-
tima. Tras la modificacion operada por
la Ley 38/2022, la Ley del 19/1991 esta-
blece una presuncion legal por la que se
consideraran situados en territorio
espanol, los valores representativos de
los fondos propios de cualquier entidad
—residente 0 no—, no negociados en
mercados organizados, cuyo activo esté
constituido en mas de un 50%, de forma
directa o indirecta, por inmuebles situa-
dos en territorio esparfiol, resultando
aplicable este punto de conexion en las
dos figuras que, en la actualidad, gravan
la imposicion patrimonial en nuestro
pais. Por supuesto, sin perjuicio de lo
que dispongan los tratados internacio-
nales firmados por Espafia en materia
de fiscalidad .

Con anterioridad a la incorpora-
cion de este precepto en nuestro orde-

namiento, la Direcciéon General de Tri-
butos (en adelante, DGT) habia consi-
derado que la titularidad de
participaciones en entidades no resi-
dentes con sustrato inmobiliario, enla
medida en que el titular tuviese la con-
dicién de no residente en Espaifia, no
esta sujeta al Impuesto sobre el Patri-
monio. En concreto, la contestacion
vinculante de la DGT de 21 de diciem-
bre de 201148 sefiald lo siguiente:

«Sin embargo, en el caso de tra-
tarse de la titularidad por un no resi-
dente de acciones o participaciones
en el capital de una sociedad extran-
jera, que seria la titular, entre otros,
del inmueble sito en Espafia, no
existe sujecion al impuesto patrimo-
nial espanol ni, consiguientemente,
procede plantearse la exencion de
dicho inmueble conforme a la citada
Ley 19/1991».

El criterio expresado en esta con-
sulta se vio modificado por la DGT en
cuatro consultas posteriores: 21 de
marzo de 201349, 6 de septiembre de
201359, 30 de mayo de 20145ly 14 de
enero de 201652, considerando de
forma muy cuestionable que las parti-
cipaciones de una sociedad no resi-
dente cuyo activo estaba compuesto
mayoritariamente por inmuebles radi-
cados en Espana eran de fuente espa-
fola citando para ello el articulo 21.4
del CDI Alemania-Espafia®3.

invoca razones imperiosas de interés general para justificar una normativa que puede obstaculizar el ejer-
cicio de una libertad garantizada por el Tratado FUE, esta justificacion debe interpretarse también ala luz
de los principios generales del Derecho de la Union y, especialmente, del principio general de proteccion
de la confianza legitima. De este modo, la normativa nacional de que se trata solo podra acogerse a las
excepciones previstas si es conforme con dicho principio (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de junio
de 2015, Berlington Hungary y otros, C-98/14, EU:C:2015:386, apartados 74 y 75 y jurisprudencia citada)».
47 Vid. Disposicion Final Tercera de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre.

48 V2982-2011.
49 V0905-13.
50 V2675-13.
51 V1452-14.
52 V0093-16.

53 Sobre esta cuestion, cfr. Vega Borrego, F.A., «<Impuesto sobre Grandes Fortunas, no residentes y
Derecho europeo», Libertades comunitarias y Derecho tributario. Monografico Nueva Fiscalidad,

2023.
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No obstante, en una contestacion
vinculante posterior, de 14 de noviem-
bre de 2019°4, dictada en un supuesto
analogo en el que no resultaba aplica-
ble un convenio para evitar la doble
imposicion, la DGT declard que no era
de fuente espaiiola la participacion en
una sociedad no residente, a pesar de
que la misma fuera la unica propieta-
ria del capital de una sociedad limi-
tada espaiiola, cuyo unico activo es un
bien inmueble de caracter residencial
localizado en Espafa. Dicho criterio
fue refrendado ulteriormente por el
Centro Directivo en pronunciamien-
tos posteriores en los que concurria la
aplicacion de un convenio de doble
imposicién®°.

Mas recientemente la DGT ha dic-
tado, con fecha 13 de septiembre de
2022, una resolucién vinculante que
afecta a las personas fisicas no residen-
tes en Espafia que poseen inmuebles en
este pais de forma indirecta, es decir, a
través de entidades extranjeras.
Mediante esta resolucion, la DGT con-
firma que la tenencia de acciones o par-
ticipaciones en entidades no residen-
tes, que posean directa o indirecta-
mente inversiones inmobiliarias en
Espafia, no genera tributaciéon por el
Impuesto sobre el Patrimonio 6.

De lo anterior se colige que, a media-
dos de septiembre de 2022, un contri-
buyente no residente en Espafia podia
acometer una inversion en inmuebles
radicados en territorio esparol a través
de una entidad no residente, bajo la con-
fianza legitima de que, sin necesidad de
cumplir los requisitos previstos para la
exencion que contempla el articulo 4.8
de la Ley 19/1991, dicha titularidad indi-
recta de los inmuebles no resultaria gra-

54 V3178-19.

vada en Espafia por el Impuesto sobre el
Patrimonio.

Como cabe apreciar, la aprobacion
del ITSGF y el nuevo punto de conexion
fijado por el legislador espafiol a través
de la Ley 38/2022 frustran por completo
la fundada y licita expectativa de los no
residentes de no resultar gravados por
la titularidad indirecta del patrimonio
propiciada, por una parte, por la posi-
cion de la DGT previamente expuestay,
por otra, por la pasividad del legislador
a estos efectos hasta las postrimerias
del afio 2022.

Este planteamiento es perfecta-
mente extensible a aquellos contribu-
yentes no residentes en Espafia que
cuentan con patrimonio radicado fun-
damentalmente en las Comunidades
Auténomas que han bonificado la
imposicion patrimonial, toda vez que
la cuota del impuesto cedido, por obli-
gacion real, puede verse alterada por
la regulacién de las Comunidades
Auténomas, en la medida en que el
contribuyente tiene la opcion de apli-
car la normativa autondmica con la
que su patrimonio espafol cuenta con
los vinculos més estrechos®’.

La diferencia de trato entre contri-
buyentes residentes sujetos al
Impuesto sobre el Patrimonio, que
habran podido dotar a su actividad
inmobiliaria de una forma empresa-
rial que garantiza la aplicacion de la
exencion prevista en el articulo 4.8 de
la Ley 19/1991, y aquellos contribuyen-
tes no residentes que no habran sen-
tido dicha necesidad ante la convic-
cion de que la titularidad indirecta de
las participaciones no esta sujeta a
dicho impuesto, en virtud de lo sefia-

55 Contestacion vinculante de la DGT de 9 de julio de 2021, V2070-21.

56 Lasentenciadel Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, de 3 de diciembre de 2020, recurso
45/2019, también declara la no sujecion al Impuesto sobre el Patrimonio en estos supuestos.

57 Disposicion adicional cuarta de la Ley 19/1991, de 6 de junio.
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lado por la DGT hasta finales del mes
de septiembre de 2022, hace aflorar
una nueva restriccion a la libre circu-
lacion de capitales.

Tal diferenciacion no puede preten-
der justificarse validamente en funcion
de la autoproclamada finalidad recau-
datoria o en los objetivos de justicia tri-
butaria (pacto de rentas) en los que se
funda la Ley 38/2022 al modificar la
imposicion patrimonial en nuestro pais.
En primer lugar, porque la obtencion de
nuevos ingresos fiscales por el Estado
no parece ser el objetivo esencial para
ellegislador. En segundo lugar, tampoco
la eficacia recaudatoria de la medida
puede considerarse significativa en ter-
minos globales (1.868 millones de euros
en 2022)..

Segun hemos advertido previamente,
el TIUE no es especialmente proclive a
considerar la reaccion legislativa frente
auna pérdida de ingresos fiscales como
un criterio de interés general suscepti-
ble de justificar una quiebra de las liber-
tades fundamentales sobre los que se
construye el Derecho de la Union Euro-
pea. Esto nos conduce a considerar,
desde la perspectiva de las garantias
que brinda al obligado tributario el Dere-
cho de la Unidn, en este caso extensi-
bles a residentes en terceros Estados,
que el ITSGF y la modificacion operada
en el punto de conexion del IP constitu-
yen una restriccion a la libre circulacion
de capitales no justificada.

Pero incluso en el supuesto de que se
alcanzase una conclusion distinta en
relacion con la validez de tales justifica-
ciones de la restriccion a la libre circu-
lacion de capitales expuesta, el mencio-
nado nuevo punto de conexién del
Impuesto sobre el Patrimonio y del
ITSGF vulneran el derecho de los con-
tribuyentes no residentes de saber a qué
atenerse. A nuestro juicio, el legislador
ha generado un nuevo marco normativo

impredecible, que compromete signifi-
cativamente la toma de decisiones de
personas y empresas, afectando grave-
mente la confianza legitima de los con-
tribuyentes no residentes propiciada
por las diversas contestaciones vincu-
lantes de la Direccion General de Tri-
buto relacionadas con la no sujecion al
Impuesto sobre el Patrimonio de la titu-
laridad de inmuebles en Espafia por
entidades no residentes.

Como hemos sefialado previamente,
a diferencia del Tribunal Constitucional
espanol, la jurisprudencia del TITUE hace
prevalecer la seguridad juridica y, por
ende, la confianza legitima de los obli-
gados tributarios sobre las eventuales
razones de interés general susceptibles
de justificar la apresurada implantacion
de un determinado tributo (v. gr.: nece-
sidades recaudatorias, justicia tributa-
ria). Al mismo tiempo, en determinadas
situaciones, el Tribunal de Luxemburgo
garantiza a los contribuyentes un
periodo de adaptacion ante determina-
dos cambios normativos, que el caso del
ITSGF se nos antoja inexcusable, toda
vez que en el afio 2022, en las situacio-
nes previamente descritas, se ha pri-
vado a sus sujetos pasivos de oportuni-
dades de licita planificacion fiscal de
las que si han disfrutado los obligados
tributarios residentes en aquellos terri-
torios en los que el potencial recaudato-
rio del Impuesto sobre el Patrimonio no
se habia visto desvirtuado por la norma-
tiva autondémica.

A la luz de todo lo anterior, consi-
deramos que, en los supuestos antes
seflalados, debe prevalecer el estan-
dar de proteccion de la confianza legi-
tima que deriva de la jurisprudencia
del Tribunal de Luxemburgo previa-
mente expuesta frente al establecido
hasta la fecha por el Tribunal Consti-
tucional espanol en las cuatro senten-
cias relativas al ITSGF citadas al ini-
cio del presente trabajo.
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