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RESUMEN:

La Ley 38/2022, de 27 de diciembre establece, entre otras, una nueva figura, el gravamen
temporal sobre entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito cuya
naturaleza juridica ha sido cuestionada desde su gestacion en el cauce legislativo utilizado
para la aprobacién de la misma. Ciertamente, a pesar de su expresa calificacion de
prestacion patrimonial publica no tributaria, de la configuracion de su estructura se infiere
que su naturaleza podria responder a la de un tributo, y mas concretamente a la de un
impuesto. Estas lineas pretenden arrojar luz sobre su verdadera naturaleza asi como sobre
las consecuencias derivadas de su consideracion como prestacion patrimonial publica

tributaria en relacion con la Constitucion asi como el Derecho de la Unién..

Palabras clave: gravamen temporal sobre entidades de créditos y establecimientos
financieros, prestaciones patrimoniales publicas, principios de justicia

tributaria, libertades comunitarias.

ABSTRACT:

Law 38/2022, of December 27, establishes, among others, a new figure, the temporary tax
on credit entities and financial credit establishments whose legal nature has been questioned
since its creation. Certainly, despite its express classification as a non-tax public property
benefit, from the configuration of its structure it is inferred that its nature could respond to a
tribute, and more specifically a tax. These lines are intended to shed light on its true nature as
well as on the consequences derived from its consideration as a public tax asset in relation to

the Constitution as well as European Union Law.

Key words: temporary tax on credit institutions and financial establishments,

property benefits, principles of tax justice, community freedoms.
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Sumario: [. Contextualizacién. 1. Cuestiones previas. 2. Sobre el cauce parlamentario utilizado.
3. Sobre los fundamentos que justifican la adopcion de la medida. Il. Elementos
configuradores. 1. Presupuesto de hecho (hecho imponible). 2. Obligados al pago (sujetos
pasivos). 3. Nacimiento de la obligacion y periodo de declaracién y pago (devengo y
exigibilidad). 4. Elementos de cuantificacion (tipo de gravamen). 5. Ingresos anticipados
(pagos a cuenta). 6. Cuestiones procedimentales. 7. Otras cuestiones. lll. Naturaleza de la
figura. 1. La denominacion utilizada y las consecuencias de su consideracién como PPPNT.
2. A pesar de su denominacién, el GT no es una PPPNT. 3. Consecuencias de su cardcter
tributario. 3. Su naturaleza tributaria amplia las exigencias que les son propias a las
PPPNT. IV. Andlisis de su adecuacion a la constitucion y al derecho de la unién. 1. Sobre la
constitucionalidad del gravamen. 2. Sobre su consonancia con el Derecho de la Unién. V. Un
apunte desde la perspectiva foral. VI. Conclusiones. VII. Bibliografia.

I. CONTEXTUALIZACION
1. CUESTIONES PREVIAS

El pasado 28 de diciembre de 2023, justo un afio después de la publicacion de la
Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el establecimiento de gravdamenes tem-
porales energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de
crédito y por el que se crea el impuesto temporal de solidaridad de las grandes
fortunas, y se modifican determinadas normas tributarias, la Disposicion Adicio-
nal Quinta del Real Decreto-ley 8/2023, de 27 de diciembre, por el que se adop-
tan medidas para afrontar las consecuencias econdmicas y sociales derivadas de
los conflictos en Ucrania y Oriente Proximo, asi como para paliar los efectos de la
sequia, los prorroga para 2024 “con el fin de que ambos sectores sigan contribu-
yendo a la justicia fiscal y al sostenimiento del Estado de bienestar”.

La propia Disposicion Adicional Quinta establece que la prorroga se produce sin
perjuicio “de la revision de la configuracion de ambos gravdmenes para su inte-
gracién en el sistema tributario en el propio ejercicio fiscal 2024" y afiade que “se
concertaran o conveniaran, respectivamente, con la Comunidad Autéonoma del
Pais Vasco y la Comunidad Foral de Navarra.” En otras palabras, la configuracién
actual de estas figuras, y en la parte que aqui nos ocupa, del gravamen temporal
a entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito (en adelante GT)
esta sujeta a futuras revisiones, que, previsiblemente, adaptaran sus contornos a
la que, como veremos, consideramos su verdadera naturaleza juridica.

En efecto, como tendremos ocasion de comentar, el GT ha sido objeto de mul-
tiples criticas desde que fuera presentada la proposicion de ley en el que fue
creado, criticas que se extienden al cuestionamiento de su condicién como pres-
taciones patrimoniales publicas de naturaleza no tributaria, a su adecuacion al ré-

1 Por todas, MARTIN QUERALT, J. (Dir.); CASADO OLLERO, G.; ONRUBIA FERNANDEZ, J.; ORON
MORATAL, G.; RODRIGUEZ BEREIO, A.; TEJERIZO LOPEZ, J.M.,, Estudio preliminar sobre la adecuacién a la
Constitucion y al Derecho Comunitario del gravamen temporal a entidades de crédito y establecimientos
financiero de crédito, Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 2022. También DE LA FUENTE MORENO,
A. "Comentario a la Proposicion de Ley para el establecimiento de gravdmenes temporales sobre deter-
minadas empresas energéticas y entidades de crédito”, Apuntes Fedea, 20, 2022.
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gimen constitucional y comunitario en el que se encuadra, a los fundamentos que
justifican su propia existencia, e, incluso, al cauce parlamentario utilizado para
aprobar la ley que lo instituye. Este trabajo analiza todas estas cuestiones con dis-
tinto alcance. Por ello, con afan contextualizador, dentro de este primer apartado,
examinaremos la idoneidad del cauce parlamentario utilizado para aprobar la ley
que regula el GT, para, a continuacion, examinar los fundamentos que justifica-
ron su adopcién y que, en cierta medida, pretendieron, también fundamentar la
naturaleza juridica del gravamen. Seguidamente, en el epigrafe Il de este trabajo,
nos detendremos en sus elementos configuradores, precisamente aquellos que,
nos daran pie a considerar en el epigrafe Ill su naturaleza juridica, en el epigrafe
IV su adecuacion a nuestra Constitucion y al Derecho de la Union y, finalmente un
breve apunte sobre las consideraciones que merece desde un punto de vista foral
en el epigrafe V, antes de las conclusiones contenidas en el epigrafe VI.

2. SOBRE EL CAUCE PARLAMENTARIO UTILIZADO

Una de las primeras criticas que se ha formulado por la doctrina al GT se co-
rresponde al cauce parlamentario utilizado para su aprobacion.? Ciertamente, si
bien que el gravamen haya sido aprobado por una ley ordinaria esquiva posibles
tachas de inconstitucionalidad que pudieran suscitarse en supuestos relaciona-
dos con Prestaciones Patrimoniales Publicas No Tributarias (en adelante PPPNT)
establecidas mediante decretos leyes o en leyes de presupuestos,® ello no es
Obice para que debamos obviar que el procedimiento utilizado para tramitar la
propuesta no haya sido el mas adecuado. En este sentido, habida cuenta de que
la iniciativa tiene su origen en los dos grupos parlamentarios que componian el
Gobierno a la fecha de su tramitacion, parece mas acorde con los usos parlamen-
tarios que se utilizara el cauce del proyecto de ley recogido en los articulos 109-
123 del Reglamento del Congreso, en lugar de la proposicion de ley regulada en
sus articulos 124 y siguientes.

Sin embargo, la eleccion de la proposicién de ley como modelo de iniciativa
legislativa no es casual ni caprichosa, pues tiene consecuencias practicas que se
materializan en la omision de los tramites preceptivos para la elaboracion de pro-
yectos de ley, como son la consulta publica; la memoria de impacto normativo; el
informe de la Comisién General de Secretarios de Estado y Subsecretarios; aque-
llos otros que pudieran decidirse por el Consejo de Ministros y el Dictamen del
Consejo de Estado. Los mencionados informes podrian haber justificado la ido-
neidad del GT, la cual, dicho sea de paso, fue refutado por el Dictamen del Banco
Central Europeo (BCE) de 2 de noviembre de 2022, sobre la imposicién en Es-

2 Vid. Al respecto, MARTINEZ LAGO, M.A,, “Las prestaciones patrimoniales puUblicas no tri-
butarias”, Papers AEDAF, N° 22, 2023, pag. 60. También MARTIN QUERALT, J. (Dir.), Estudio preliminar
sobre..., ob. cit. pag. 9.

3 PALAO TABOADA, C. "Prestaciones patrimoniales de caracter publico”, Revista de Contabili-
dad y Tributacién, CEF, 481, 2023, pag. 53.
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pafia de gravdmenes temporales a determinadas entidades de crédito,* en cuyo
apartado 3.4 «el BCE recomienda que la propuesta legislativa vaya acompafada
de un analisis exhaustivo de las posibles consecuencias negativas para el sector
bancario, detallando, en particular, el impacto especifico del gravamen temporal
sobre la rentabilidad de las entidades de crédito y financieras afectadas y sobre
las condiciones de competencia en el mercado, de manera que se garantice que
su aplicacion no plantea riesgos para la estabilidad financiera, la resiliencia del
sector bancario y la concesion de créditos. Esta recomendacién es especialmente
pertinente en el actual entorno econémico y financiero, que presenta una gran
incertidumbre, y ante la perspectiva de que las provisiones para pérdidas credi-
ticias de las entidades de crédito aumenten debido a la acusada ralentizacion
prevista de la actividad econdmica real»°. En breve, el propio BCE entiende que
dichos informes resultarian necesarios para fundamentar la pertinencia de la me-
dida, algo que, como veremos en el siguiente subepigrafe, no llega a estar justi-
ficado en el extenso predmbulo de la Ley 38/2022.

En definitiva, en esta perversion de los cauces parlamentarios adecuados, con
independencia de que el resultado final de la utilizacidon de esta herramienta sea
la aprobacion de una ley que, como deciamos, puede salvar las tachas de incons-
titucionalidad predicables de otras PPPNT aprobadas por normas con rango de
ley o leyes de presupuestos, lo cierto es que el vehiculo utilizado adolece de una
falta de calidad normativa que, determinados autores, han referido como consti-
tutiva de fraude de ley, como un atentado a la «lealtad al sistema de produccion
normativa y las exigencias de la buena fe que se proyecta también, ex ante, no
en la aplicacion sino en la elaboracién de la eventual futura norma, que es la pro-
posicion de ley presentada por los dos Grupos Parlamentarios que conforman el
Gobierno»®.

3. SOBRE LOS FUNDAMENTOS QUE JUSTIFICAN LA ADOPCION DE LA MEDIDA

Segun adelantdbamos, el predmbulo de la Ley 38/2022 trata de justificar las ra-
zones que abocan a la implantacion del gravamen temporal a entidades de cré-
dito y establecimientos de crédito. Las causas que respaldan la adopcion de las
medidas son, en esencia, tres: 1) el incremento de precios de determinados pro-
ductos derivado de la invasién rusa de Ucrania; 2) los riesgos derivados de dicha

4 Disponible en https.//eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022AB0036
&from=EN.

5  Sobre esta cuestion vid. TAPIA HERMIDA, AJ. “El dictamen del Banco Central Europeo de
2 de noviembre de 2022 sobre el gravamen temporal a los beneficios bancarios propuesto por el
Parlamento espafol”, La Ley Unién Europea, N° 109, Diciembre 2022. También del mismo autor “El
gravamen temporal a los beneficios bancarios propuesto por el Parlamento espafiol ante el dictamen
del BCE de 2 de noviembre de 2022 apuntes para una polémica”, Diario La Ley, N° 10174, 21 de no-
viembre de 2022.

6  MARTIN QUERALT, J. (Dir.), Estudio preliminar sobre la adecuacién a la Constitucion..., ob.
cit, pag. 10.
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inflacion; y 3) finalmente, la necesidad de repartir equitativamente los costes que
origina en la sociedad mediante un pacto de rentas.

Bajo estas premisas, entre otras medidas, se arguye que cabe «establecer un gra-
vamen excepcional no tributario sobre los sectores cuyos margenes de beneficios
se puedan ver mas favorecidos por la escalada de precios.» Sobre este respecto,
afade que «los sectores en los que la subida de precios puede incrementar en
mayor medida sus beneficios son el sector eléctrico, gasista y petrolero y el de las
entidades de crédito», en el que «los cinco grupos del sector que forman parte del
IBEX 35 consiguieron casi 20.000 millones de beneficios en 2021. Morgan Stanley,
con anterioridad al anuncio de subida de tipos del Banco Central Europeo, calcula
en 26.000 millones los beneficios de los grandes grupos del sector en 2023.» Del
mismo modo, se indica que «la combinacion de la informacién tributaria del Im-
puesto sobre Sociedades del sector con las estadisticas del Instituto Nacional de
Estadistica sobre los tipos medios de interés de los préstamos hipotecarios para
adquisicion de vivienda libre, variable suficientemente representativa en un pais
con fuerte presencia en los hogares de las inversiones inmobiliarias, muestra que
cuando los tipos se mueven por debajo del 2 % (media anual del 1,930 % en los
anos 2016 a 2019), los intereses cobrados por las entidades de crédito se sittan
en 38.286 millones de euros anuales y los intereses netos (deducidos los paga-
dos), es decir, el margen de intereses, en 26.512 millones de euros anuales. Cuan-
do los tipos se sitlan entre el 2 % y el 3,1 %, como sucedié en 2010 y entre 2013
y 2015, con un promedio anual del 2,768 %, los intereses cobrados ascendieron a
65.210 millones de euros y los netos a 31.258 millones. Con tipos por encima del
3,1 %, como sucedid entre 2005 y 2012 (excepto en 2010), con un promedio anual
del 4,253 %, los intereses cobrados se elevaron a 103.133 millones de euros y los
intereses netos a 35.037 millones.» Por tanto, a juicio del redactor de la norma
«parece claro que la elevacion de tipos no solo eleva los intereses cobrados sino
también el margen de interés».

Como se puede observar, la idea que el legislador pretende trasladar para justifi-
car la adopcion de la medida es que las entidades financieras han obtenido unos
beneficios muy elevados en los Ultimos afios y que la previsible subida de los
tipos de interés redundara en el aumento de sus méargenes de intermediacion lo
cual, sin la fundamentacién que pudieran dar los informes omitidos en el tramite
parlamentario, «es un ejercicio carente de la minima solvencia técnica, tanto en
la fundamentacion cientifica econdmica, como en el componente metodoldgico
que requiere un analisis riguroso» que requeriria «analizar la relacion existente
entre el tipo de interés de intervencion de los bancos centrales y los margenes
de intermediacion financiera a partir de la definicion de un modelo cuantitativo
econométrico que identifique la causalidad que se conjetura»’.

En este contexto, debemos, de nuevo, sacar a colaciéon el mencionado dictamen
del BCE segun el cual, «la imposicién de impuestos o gravamenes ad hoc a las
entidades de crédito con fines presupuestarios generales debe ir precedida de un

7 Ibidem, pag. 13.
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andlisis exhaustivo de las posibles consecuencias negativas para el sector ban-
cario, al objeto de garantizar que dichos impuestos no planteen riesgos para la
estabilidad financiera, la resiliencia del sector bancario y la concesién de créditos,
lo que podria afectar negativamente al crecimiento econdmico real. Por consi-
guiente, el gravamen debe considerarse cuidadosamente en lo que se refiere a
su impacto en la rentabilidad de las entidades de crédito afectadas y, por tanto,
en su generacion interna de capital y en su concesién de crédito», que, a la luz
de la exposicién de motivos de la proposicién de ley y del predmbulo de la Ley
38/2022, claramente no se ha realizado.

Mas aun, especialistas en materia bancaria® han sefialado que a la «falacia de
ambigliedad, de datos insuficientes, de prediccion multiple, de generalizacion
inadecuada y otras semejantes» debe afadirse, también la desconsideracion que
el contenido de este preambulo supone respecto al papel institucional y la actua-
cion del BCE en su funciéon de velar contra la inflacion y el mantenimiento de la
estabilidad de los precios segun el principio de una economia de mercado abierta
y de libre competencia.

A mayor abundamiento, y en relacién con el Impuesto sobre el Valor Ahadido
(IVA), el predmbulo refiere que, aunque el déficit de tributacion en el IVA del sec-
tor financiero «es un problema estructural del sistema tributario que no se debe
resolver con medidas coyunturales y menos fuera del propio sistema tributario,
como sucede con la creacién de la presente prestacion patrimonial de caracter
publico temporal de naturaleza no tributaria, es importante subrayar que, seguin
las estadisticas de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, solo el 12,69 %
de las entregas de bienes y prestaciones de servicios de las entidades de crédito
estan sujetas y no exentas en dicho impuesto, dandose la circunstancia de que la
recaudacion por el Impuesto sobre el Valor Ailadido es la que mas se esta viendo
influida por el aumento de la inflacion: asi, en 2021, los ingresos por este impues-
to crecieron un 14,5 % en linea con una tasa general de incremento del 15,1 % del
conjunto de los ingresos gestionados por la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria. Sin embargo, en 2022 el impacto de la inflacién esta provocando que
el Impuesto sobre el Valor Ahadido, al recaer, como regla general, sobre el precio
de venta de los bienes y servicios, esté creciendo un 21,3 % frente al 16,2 % del
conjunto de los ingresos».

Como corolario de lo anterior, el predmbulo de la Ley infiere que «el problema
estructural del déficit de tributacion en el IVA del sector esta provocando unas
consecuencias recaudatorias especialmente negativas en los periodos mas afec-
tados por la inflacion, restando recursos para la realizacion de las politicas pu-
blicas compensatorias de refuerzo del pacto de rentas», lo cual «es otro factor a
considerar en el establecimiento de la prestacion patrimonial temporal.» Con lo
anterior, el legislador parece obviar que el IVA es, de suyo, un impuesto neutro
para los operadores econdmicos, un impuesto que recae sobre el consumidor
final y que, en el caso que nos ocupa, la exencidn aplicable a las entidades finan-

8 TAPIA HERMIDA, AlJ., "El dictamen del Banco Central Europeo de 2 de noviembre de
2022...", ob. cit,, pag. 7.
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cieras por mor del articulo 20. Uno.18.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
reguladora del impuesto, deriva en que la pretendida neutralidad del IVA no sea
tal para este tipo de sujetos.

A juicio del legislador, a las razones anteriores se une el hecho de que el sector
de las entidades de crédito, junto con el sector energético se caracterizan por «un
menor peso de sus gastos de personal respecto del valor afadido que generan
respecto de otros sectores econdmicos. Asi, frente a un 52,73 % que representan
los gastos de personal sobre el valor afadido de las grandes empresas en el dm-
bito de las sociedades no financieras en su conjunto, en el caso de las grandes
empresas del sector extractivo y de la energia el porcentaje se sitta tan solo en el
25,1 %y en el caso de las grandes entidades de crédito en el 30,1 % de su margen
bruto, todo ello segun la estadistica de Cuentas Anuales del Impuesto sobre So-
ciedades de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria de 2019.» Por todo lo
cual «se considera que el sector energético y el sector de las entidades de crédito
pueden contribuir a reforzar el pacto de rentas».

Huelga decir que, llegados a este punto, la referencia a ese “pacto de rentas” es
obligada. El propio predmbulo refiere que se trata de un «instrumento funda-
mental para luchar contra los efectos del incremento continuado de precios y
conseguir los objetivos constitucionales sefialados, suponiendo dicho pacto una
férmula de concertacion de todos los agentes econdmicos para el reparto equita-
tivo del coste de la inflacidon.» A lo que aflade que «desde esta Optica, el referido
«pacto» no es sino una manifestacion evidente de la busqueda de la consecucion
del valor de la solidaridad entre todos los espafioles».

En este orden de asuntos, segun deciamos, el GT se destina a la «aportacion de
los grandes grupos econémicos por cuota de mercado a un fondo “virtual” so-
lidario necesario para reforzar el pacto de rentas», un pacto de rentas que, mas
alla de lo antedicho, no se define y un fondo “virtual” que no se regula, pero que
como indica algun autor,® no puede considerarse virtual en la medida en que, en
funcién de lo recogido en el articulo 2 de la Ley 38/2022 reguladora del gravamen
«se ingresara en el Tesoro Publico y se destinara a financiar medidas para hacer
frente al incremento coyuntural de los gastos derivados de las politicas dirigidas a
mitigar el impacto en los precios producido por la invasion de Ucrania por Rusia»,
esto es, se utilizara para financiar el gasto publico.

En definitiva, pese a que a tenor del predmbulo de la Ley 38/2022, la imposicién
de gravdmenes temporales a determinadas entidades de crédito es eficiente, lo
cierto es que su establecimiento presenta dudas en cuanto a su eficiencia y la
configuracion de sus elementos esenciales contradice muchas de sus afirmacio-
nes en lo que atafie a su naturaleza. Veamos, a continuacién, las razones que nos
llevan a realizar tal afirmacion.

9 MARTIN QUERALT, J. (Dir), Estudio preliminar sobre la adecuacién a la Constitucién..., ob. cit.,
pag. 15.

Nueva Fiscalidad « Monogréafico « Nuevos gravamenes « ISSN: 1696-0173 « Paginas 271-302 277



Estudios

278

El gravamen temporal a entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito
(Irune Suberbiola Garbizu)

Il. ELEMENTOS CONFIGURADORES

Conviene sefalar que la Ley 38/2022, de 27 de diciembre no refiere, como tal, un
régimen juridico aplicable al gravamen temporal. A lo sumo podriamos decir que
recoge sus elementos configuradores. En este sentido, el Dictamen del Consejo
de Estado de 2 marzo de 2023 sobre el Proyecto de Orden por la que, entre otros,
se aprueban los modelos 797 y 798 en relacion con el GT, sefala que el esque-
ma normativo aplicable al gravamen «se articula, por asi haberlo establecido el
legislador, en dos niveles normativos: de un lado, mediante las previsiones con-
tenidas en los articulos 1y 2 de la Ley 38/2022; de otro, mediante el desarrollo
normativo que se verifica en el texto proyectado, al amparo de las amplias habi-
litaciones a la orden ministerial, contenidas en los articulos 1.12 'y 2.11 de la ley
citada, que constituyen un desarrollo normativo per saltum de la misma. El nivel
intermedio de dicho desarrollo normativo, que corresponderia al real decreto, no
se configura por la Ley 38/2022 como un escaldn necesario en la construccion
juridica de los nuevos gravamenes temporales, hasta el punto de que sus arti-
culos 1y 2 no contienen mas llamada al desarrollo reglamentario que la que se
corresponde con el proyecto de Orden sometido a consulta. Tampoco la citada
ley incorpora una habilitacién de caracter general que faculte al Gobierno para el
desarrollo de sus contenidos». Para luego afadir «la secuencia normal que debe
seguir la habilitacion normativa es que la Ley remita al Reglamento su desarrollo,
quedando la orden reservada y, a su vez limitada, a cuestiones de organizacion
interna del departamento ministerial respectivo. Pero ello no es dbice para que,
con caracter excepcional y acotado, la norma legal pueda deferir directamente a
una orden ministerial la regulacién de ciertos aspectos del régimen juridico en
ella contenido, incluso aunque trasciendas los aspectos puramente organizativos
y procedimentales. Como ya se ha dicho, la opcidén acogida en la Ley 38/2022
para disefar el régimen juridico de los citados gravamenes temporales prescinde
de toda referencia a su desarrollo mediante real decreto e incorpora una amplia
habilitacion a la competencia de la ministra de Hacienda y Funcién Publica en los
términos de sus articulos 1.12 'y 2.11, los cuales se refieren genéricamente al “ré-
gimen de la prestacién”, aunque mencionan expresamente, sin &nimo exhaustivo,
“la forma y modelos de declaracién de ingreso de la prestacién asi como el pago
anticipado de la misma“».

En este contexto, el articulo 2 de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre establece los
elementos que configuran el Gravamen Temporal a Entidades de Crédito y Esta-
blecimientos Financieros, precisamente, aquellos que van a servir para perfilar las
caracteristicas de su naturaleza juridica, que, de acuerdo a la nomenclatura utili-
zada en su predmbulo y en su articulo 2.2.,° se corresponde con la de una pres-
tacion patrimonial publica de naturaleza no tributaria, pero que, como tendremos

10 Cuyo literal refiere que «el gravamen temporal tendra la naturaleza juridica de prestacion
patrimonial de caracter publico no tributario y se regira por lo dispuesto en esta ley y, supletoriamen-
te, por la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, y la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, asi como por las normas reglamentarias dictadas en desarrollo de las mismas».
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ocasion de observar, se regula en términos muy parecidos a los correspondientes
a los tributos.

1.  PRESUPUESTO DE HECHO (HECHO IMPONIBLE)

En efecto, al presupuesto de hecho recogido en el nimero 1 de dicho articulo,
el legislador omite conscientemente denominarlo hecho imponible, y ello pese
a que la «suma de ingresos por intereses y comisiones, determinada de acuerdo
con su normativa contable de aplicacion, correspondiente al afio 2019 sea igual o
superior a 800 millones de euros», puede perfectamente circunscribirse a lo que
respecto del hecho imponible predica el articulo 20 de la Ley General Tributaria
(en adelante LGT).

El elemento temporal en la configuracién del presupuesto de hecho cobra una
especial importancia también el umbral cuantitativo impuesto para el someti-
miento al gravamen. Pese a que la prestacion es aplicable en los ejercicios 2023 y
2024, el elemento generador del gravamen son la suma de los ingresos y comi-
siones correspondientes a 2019 que superen o igualen los 800 millones de euros.

En otras palabras, se toma como referencia el margen de intermediacién obte-
nido por la entidad de crédito antes de la entrada en vigor de la norma, esto es,
la sujecién al gravamen se establece por referencia a 2019, pero, como veremos,
su devengo se fija el 1 de enero de 2023 y 2024, lo cual puede dar a distinta ca-
suistica no exenta de polémica, principalmente, por la eventual vulneracién del
principio de seguridad juridica derivado de la retroactividad de la norma a la que
mas adelante nos referiremos. También porque pueden darse casos en los que
haya entidades inexistentes en 2019, pero que superen en 2023 y 2024 el umbral
de los 800 millones, a pesar de lo cual no estarian sujetas al gravamen; entidades
que habiendo superado dicho umbral en 2019 (antes de la entrada en vigor de
la norma), no lo superen en 2023 y 2024 y, sin embargo, estén sujetos al mismo.
Volveremos a pronunciarnos sobre esta Ultima cuestion mas adelante, con oca-
sion del examen del GT desde una perspectiva constitucional.

2. OBLIGADOS AL PAGO (SUJETOS PASIVOS)

Respecto a los sujetos obligados, ese mismo nuimero, refiere que lo son «las en-
tidades de crédito y establecimientos financieros de crédito que operen en te-
rritorio espafiol», lo que encaja a la perfeccién con lo dispuesto en el articulo 35
LGT, si bien requeriria alguna precisién, en primer lugar, en relaciéon con el ambito
subjetivo al que se extiende esta referencia; en segundo lugar, en relacion con el
lugar donde deben residir dichos sujetos y, en tercer lugar, en lo que atafie a lo
que ocurre cuando los mismos pertenecen a un grupo.

Pues, bien, la primera de las criticas que debemos realizar respecto a la designa-
cién de los obligados al pago es su pobre identificaciéon. Por ello, la designacion
como obligados al pago “de entidades de crédito y establecimientos de crédito”
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debiera entenderse como referida, por un lado, a los sujetos sefialados en el
articulo 1 de la Ley 10/2014, de 26 de junio de ordenacion, supervisidn y solvencia
de entidades de crédito, esto es, bancos, cajas de ahorro, cooperativas de crédito,
el Instituto de Crédito Oficial, o en su caso, fuera de ese articulo también las en-
tidades de dinero electrdnico; y, por otro, a las entidades recogidas en el articulo
6 de la Ley 5/2025, de 27 de abril, de fomento de la financiacion empresarial, es
decir, aquellas autorizadas para realizar operaciones de crédito en ambitos espe-
cificos (consumo, leasing, tarjetas, factoring...).

La segunda precisién atafie al lugar de residencia de las entidades sujetas al gra-
vamen y el lugar en el que obtienen sus ingresos por comisiones e intereses,
pues, la referencia a que “operen en territorio espafiol”, unida al hecho de que en
el caso de los grupos el preambulo de la ley™ excluye del gravamen los intereses
y comisiones obtenidos por sus filiales en el exterior, se asemeja a lo dispuesto en
el articulo 7.1 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS), que solo considera
sujetos pasivos del impuesto a las entidades que tengan su residencia en territo-
rio espafol, lo cual nos lleva a afirmar que estan obligadas al pago del gravamen
las entidades de crédito y los establecimientos financieros de crédito que sean
residentes en Espafa.

En este orden de asuntos, ;qué ocurre entonces con aquellas otras entidades
de crédito y establecimientos financieros de crédito que operando en territorio
espafiol no son residentes en Espafia? ;Y con los establecimientos permanentes
situados en nuestro territorio de entidades no residentes en nuestro pais? Nada
se dice al respecto. En opiniéon de MARTIN QUERALT et alia, las entidades no
residentes en Espafa que realicen actividades crediticias en nuestro pais sin una
base estable no estan sometidas al gravamen por aplicacién de los tratados para
evitar la doble imposicion. Sin embargo, estos autores apuntan a que la cuestion
puede ser menos pacifica en relacion con los rendimientos obtenidos en Espafia
a través de un establecimiento permanente, porque, aunque su actividad esta so-
metida a la fiscalizacién del Banco de Espaiia y mas que probablemente cuenten
con personal que permita su desarrollo (lo cual se alinearia con lo dispuesto en
el predAmbulo de la norma en relacién con la contribucion a los fondos del pacto
de rentas), existen también argumentos que proscriben tal interpretacion, princi-
palmente: 1) que no se recoge referencia expresa en la ley a los establecimientos
permanentes como obligados al pago del gravamen; 2) que los establecimientos
permanentes no estan sujetos al Impuesto sobre Sociedades sino al Impuesto
sobre la Renta de los No Residentes; 3) que la existencia de un establecimiento
permanente no implica una afectacion exclusiva de las personas que prestan sus
servicios sino Unicamente la presencia de una base estable de actividad. Por todo
lo anterior, parece que claro que los establecimientos permanentes que tienen
en nuestro pais entidades de crédito y establecimientos financiero de crédito no
residentes no estan sujetas al gravamen.

11 Pagina 6, parrafo tercero.
12 MARTIN QUERALT, J., “Estudio sobre la adecuacion a la Constitucion...”, ob. cit., pag. 24.
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En tercer lugar, debemos plantearnos qué ocurre cuando la entidad obligada al
pago del GT pertenece a un grupo fiscal. Pues bien, al respecto, el propio articulo
2.1 de la Ley 28/2022 establece que «cuando las entidades de crédito y esta-
blecimientos financieros de crédito formen parte de un grupo fiscal que tribute
en el régimen de consolidacién fiscal en el Impuesto sobre Sociedades, debera
satisfacer el gravamen temporal la entidad que sea representante de dicho gru-
po fiscal, de acuerdo con la normativa del Impuesto que resulte de aplicacién,
determinandose la suma de ingresos por intereses y comisiones por referencia a
dicho grupo». Igualmente se indica que «cuando las entidades de crédito y esta-
blecimientos financieros de crédito formen parte de un grupo mercantil y deban
presentar las declaraciones del Impuesto sobre Sociedades en territorio comun y
en territorio foral, ya sea de forma individual o consolidada, la suma de los inte-
reses y comisiones deberd computarse tomando en consideracién las entidades
y grupos que hayan declarado en territorio comun y los que lo hayan hecho en
territorio foral, siendo el obligado al pago de la totalidad del gravamen temporal
la entidad que haya declarado de acuerdo con la Ley 27/2014, de 27 de noviem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades, o la que, de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 56 de dicha Ley, sea la representante del grupo fiscal que
declare de acuerdo con dicha norma». En otras palabras, para la cuantificacion
del tributo, extremo al que nos referiremos a continuacion, si se trata de un grupo
fiscal, se toma en cuenta la cuenta del grupo fiscal, en tanto que si se trata de
un grupo mercantil se toma en cuenta el resultado de las cuentas de los grupos
fiscales que lo componen.

En este &mbito, interesa sefalar que en el texto transcrito en relacién con los gru-
pos (fiscales o mercantiles) obligados al pago, en ningln caso se hace referencia
a lo mencionado en el predambulo de la Ley 38/2022 respecto al sometimiento
al gravamen de los grupos fiscales «quedando fuera del gravamen los intereses
y comisiones obtenidos por sus filiales en el exterior», lo cual, no se refiere ex-
presamente en el articulado de la norma y supone una disonancia entre su parte
expositiva y normativa.

3. NACIMIENTO DE LA OBLIGACION Y PERIODO DE DECLARACION Y PAGO
(DEVENGO Y EXIGIBILIDAD)

Segun referiamos en apartados precedentes, la sujecion al gravamen se predi-
ca respecto al margen de intermediacién obtenido en el ejercicio 2019, pero el
nacimiento de la obligacién y el pago de la misma se predica respecto a 2023 y
2024. En efecto, el apartado 3 del articulo 2 de la Ley 38/2022 establece que «la
obligacién de pago nacera el primer dia del afo natural y se debera satisfacer
durante los primeros 20 dias naturales del mes de septiembre de dicho afio, sin
perjuicio del pago anticipado que se debera efectuar conforme a lo dispuesto en
el apartado 5», al que mas adelante nos referiremos. Como podemos observar, lo
mencionado sobre este respecto en relacién con el nacimiento de la obligacién
y el periodo de declaracién y pago es perfectamente subsumible en lo que el
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articulo 21 LGT refiere respecto del devengo y la exigibilidad de los tributos. Vol-
veremos a mencionar estas cuestiones temporales con ocasién del examen de las
derivadas constitucionales que implica el alcance de la retroactividad que supone
la configuracion temporal del GT.

4. ELEMENTOS DE CUANTIFICACION (TIPO DE GRAVAMEN)

El cuarto numero del articulo 2 de la Ley 38/2022 refiere los elementos de cuan-
tificacion del gravamen temporal en los siguientes términos «el importe de la
prestacion a satisfacer por cada obligado al pago sera el resultado de aplicar el
porcentaje del 4,8 por ciento a la suma del margen de intereses y de los ingresos
y gastos por comisiones derivados de la actividad que desarrollen en Espafia que
figuren en su cuenta de pérdidas y ganancias correspondiente al afio natural an-
terior al de nacimiento de la obligacién de pago, determinada de acuerdo con lo
dispuesto en la normativa contable que sea de aplicacion. El importe de la presta-
cién sera minorado por la cuantia del pago anticipado que se hubiera ingresado».

De esta forma, se establece un porcentaje o alicuota del 4,8% de modo analogo
a como lo hace con el tipo de gravamen el articulo 55 de la LGT) sobre una mag-
nitud consistente en el margen bruto de operaciones, en la suma del margen de
intereses e ingresos y gastos por comisiones recogidos en la cuenta de resulta-
dos, esto es, sobre lo que pudiéramos igualmente entender como base imponible
o liquidable bajo los parametros de los articulos 50 y 54 LGT.

Conviene indicar que también aqui se recoge una precision para el caso de que el
obligado al pago forme parte de un grupo. Asi, cuando el obligado al pago forme
parte de un grupo fiscal que tribute en el régimen de consolidacion fiscal en los
términos antedichos, la suma del margen de intereses y de los ingresos y gastos
por comisiones sera la resultante de la cuenta de pérdidas y ganancias del grupo.
Por su parte, si el obligado al pago forma parte de un grupo mercantil, la suma
del margen de intereses y de los ingresos y gastos por comisiones sera la resul-
tante de las cuentas de pérdidas y ganancias de los grupos fiscales, entidades y
establecimientos que se deban integrar.

Igualmente, interesa destacar una cuestion no exenta de polémica por cuanto plan-
tea serias dificultades en lo que atafie no solo a la practica de su comisién, sino
también a su pertinencia. Nos referimos, en concreto, a la prohibicion contenida
en el nimero 7 del articulo 2, segun el cual «el importe de la prestacion y su pago
anticipado no seran objeto de repercusién econdmica, directa o indirecta». Cier-
tamente, el propio BCE, en el punto 4.3 de su dictamen de 2 de noviembre sefiala
que «una disposicion genérica que establezca que el gravamen temporal no puede
trasladarse a los clientes de las entidades de crédito podria generar incertidumbre,
asi como riesgos operativos y de reputacion conexos para dichas entidades. Con-
viene aclarar que los incrementos de precios aplicables a los clientes debidos a: i)
los aumentos de costes distintos del gravamen temporal, tales como gastos de
explotacién, de financiacion y de capital; i) los aumentos de los costes relacionados
con la cobertura de riesgos, y iii) los ajustes de los margenes comerciales, son todos
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ellos aumentos legitimos. Por otro lado, el BCE espera, en general, que las entida-
des de crédito, de conformidad con las buenas préacticas internacionales, tengan
en cuenta y reflejen en los precios de los préstamos todos los costes pertinentes,
incluidas las consideraciones fiscales, cuando proceda. Asi mismo, debe aclararse
gué mecanismos de verificacion aplicara la CNMC para garantizar el cumplimiento
de este requisito. Habida cuenta de todas las circunstancias diferentes que pueden
provocar un incremento de los precios en el contexto actual de subidas de los tipos
de interés, inflacion o deterioro de las primas de riesgo, parece dificil diferenciar si
el gravamen temporal se trasladaria de forma efectiva a los clientes o no».

Resulta llamativo que el incumplimiento de esta obligacion, tenga la consideracion
de infraccion muy grave que se sanciona con una multa pecuniaria proporcional
del 150 por ciento del importe repercutido. Con animo de subrayar el caracter de
PPPNT del GT, expresamente se sefiala que «esta infraccion no tendra caracter tri-
butario y estara sometida al régimen administrativo sancionador general», lo cual,
como indican MARTIN QUERALT et alia, en cierta medida «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»™.

5. INGRESOS ANTICIPADOS (PAGOS A CUENTA)

En relacion con el pago del gravamen, el nimero 5 del articulo 2 regulas los ingre-
sos o pagos anticipados referidos en la cuantificacion del tributo. De esta suerte, en
lo que pudiéramos considerar como una figura homdnima a los pagos a cuenta del
articulo 23 de la LGT, se sefiala que «las entidades obligadas deberan ingresar du-
rante los 20 primeros dias naturales del mes de febrero siguiente al nacimiento de
la obligacion de pago de la prestacion, en concepto de pago anticipado de dicha
prestacion, el resultado de multiplicar el porcentaje del 50 por ciento sobre el im-
porte de la prestacién calculado conforme a lo dispuesto en el apartado anterior».

Como cautela, en el supuesto de que «en el plazo de liquidacién e ingreso del
pago anticipado no se conociera de forma definitiva el importe de la suma del
margen de intereses y de los ingresos y gastos por comisiones correspondiente
al ano natural anterior, se estimara de forma provisional conforme a un método
de célculo fehaciente»™.

6. CUESTIONES PROCEDIMENTALES

A diferencia del régimen sancionador aplicable al incumplimiento de la prohibi-
cién de repercusion del gravamen, que quedaba sometido al régimen sanciona-
dor administrativo general bajo el paraguas de la CNMC, en el resto de cuestio-

13 MARTIN QUERALT, J. (Dir.), “Estudio preliminar sobre la adecuacion a la Constitucion...”, ob.
cit., pag. 42.

14 En particular, se considerara fehaciente la estimacion resultante de las cuentas debidamen-
te formuladas o, en su defecto, la estimacion que derive de los trabajos de auditoria de cuentas a
efectos de la elaboracién y formulacién de cuentas.
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nes procedimentales, es decir, la exaccion, gestién, comprobacién y recaudacion
de la prestacion la competencia queda atribuida a los 6rganos correspondientes
de la Delegacién Central de Grandes Contribuyentes de la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria. lgualmente, la revision en via administrativa de los actos
relativos a la prestacion se efectuara conforme a lo sefialado en el Titulo V de la
LGT, y, mas alla de la particularidad mencionada respecto a la infraccién por la
omisién del deber de no repercusion, el régimen sancionador aplicable sera el
resultante de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. En breve,
salvo en dicha excepcion, el régimen procedimental aplicable a la gestion del GT
es el propio de los tributos.

7. OTRAS CUESTIONES

Los apartados 10y 11 del articulo 2 de la Ley 38/2022 refieren otras cuestiones que,
al igual que ocurriera con el régimen de los procedimientos ligados al gravamen, lo
acercan al &mbito de los tributos. En concreto el apartado 10 indica que «el rendi-
miento de la prestacion se ingresara en el Tesoro Publico y se destinara a financiar
medidas para hacer frente al incremento coyuntural de los gastos derivados de las
politicas dirigidas a mitigar el impacto en los precios producido por la invasion de
Ucrania por Rusia», esto es, como en los tributos, viene a indicar que lo recaudado
con el gravamen debe utilizarse para sufragar el sostenimiento del gasto publico.

El paralelismo con las figuras de naturaleza tributaria se extiende también por la
entidad responsable del GT, pues el nimero 11 del mismo articulo sefiala que
«el régimen de la prestacion se desarrollara por orden de la persona titular del
Ministerio de Hacienda y Funcion Publica. En particular, se desarrollara por orden
ministerial la forma y modelos de declaracion del ingreso de la prestacion, asi
como del pago anticipado de la misma».

A los efectos que mas adelante comentaremos en relacion con la eventual incom-
patibilidad del gravamen con nuestra constitucién, finalmente interesa sefalar
gue «el importe de la prestacién y su pago anticipado no tendran la considera-
cion de gastos fiscalmente deducibles a efectos de la determinacién de la base
imponible del Impuesto sobre Sociedades»™.

I1l. NATURALEZA DE LA FIGURA

1. LA DENOMINACION UTILIZADA Y LAS CONSECUENCIAS DE SU
CONSIDERACION coMO PPPNT

El predAmbulo de la Ley 38/2022 menciona reiteradamente que la naturaleza ju-
ridica del gravamen complementario es la de una prestacion patrimonial publica
no tributaria. Lo hace al referirse al déficit del IVA en el sector financiero como un

15 Apartado 6 del articulo 2 de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre.
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problema estructural del sistema tributario que «no se debe resolver con medidas
coyunturales y menos fuera del propio sistema tributario, como sucede con la
creacion de la presente prestacion patrimonial de caracter publico temporal de
naturaleza no tributaria»; también cuando menciona que el instrumento juridico
utilizado para favorecer el «pacto de rentas es el de la prestacién patrimonial
publica de caracter no tributario».

En relacién con el gravamen temporal a entidades de crédito y establecimientos
de crédito, asi como con el gravamen temporal energético, el predmbulo sefala
expresamente que «ambos gravamenes se configuran como una prestacion pa-
trimonial en el sentido sefialado siguiendo las pautas establecidas por la doctrina
del Tribunal Constitucional derivada de sentencias como las niumero 62/2015,
de 13 de abril, 167/2016, de 6 de octubre, o 63/2019, de 9 de mayo. Asi, estos
gravamenes, como prestacién patrimonial de caracter publico no tributario, estan
caracterizados por su caracter coactivo y el interés publico que subyace en los
mismos». Afade, ademas, que dichas prestaciones no tienen un caracter tributa-
rio, por cuanto se configuran como instrumentos de intervencién del Estado en la
economia pues se constituyen «en un elemento esencial dentro de la arquitectura
del denominado “pacto de rentas” que encarna una herramienta esencial para la
lucha contra los efectos nocivos de la inflacion que viene sufriendo la ciudadania.
Por tanto, la exigencia de la prestacién a los obligados al pago no se incardina en
el ambito de una relacién juridico-tributaria, sino en el contexto de la interven-
cién del Estado en la economia a fin del cumplimiento de los principios y valores
constitucionales que rigen nuestro contrato social. En definitiva, los gravdmenes
se configuran como un instrumento para hacer efectivo el denominado principio
del «reparto del esfuerzo» presente en la doctrina del Tribunal Constitucional
(sentencia 167/2016, de 6 de octubre)».

Mas allad del predmbulo, el articulo 2 de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, el
consagrado a la regulacion de los elementos que definen el GT sefala, de nuevo
que «el gravamen temporal tendra la naturaleza juridica de prestacion patrimo-
nial de caracter publico no tributario y se regira por lo dispuesto en esta ley y, su-
pletoriamente, por la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria,
y la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, asi como por las normas
reglamentarias dictadas en desarrollo de las mismas».

A nadie se le escapa que la consideracion del gravamen temporal a entidades de
crédito y establecimientos financieros de crédito como una prestacion patrimo-
nial publica de caracter no tributaria tiene unas claras consecuencias practicas de
indole muy diversos. En primer lugar, su configuracion como PPPNT le exime del
cumplimiento de las exigencias establecidas en relacion con las prestaciones pa-
trimoniales publicas de caracter tributario como instrumentos utilizados para el
sostenimiento de los gastos publicos. Ciertamente, la configuracion del GT como
PPPNT le permitiria soslayar lo establecido en el articulo 31.1 de nuestra Cons-
titucion en relacion con los principios de justicia tributaria material. Igualmente,
en segundo término, relajaria las exigencias en cuanto al cumplimiento del siste-
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ma constitucional de competencias en materia tributaria. Abundemos en ambas
ideas de forma un poco mas detenida.

En lo que atafie a la extension de los principios de justicia tributaria material a
las PPPNT, las palabras de CRUZ AMOROS resultan del todo elocuentes para
describir que “las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias no necesitan
tanto andamiaje para sostenerse constitucionalmente”.® Lo mismo se infiere del
Fundamento Juridico 6° de la STC 83/2014, de 29 de mayo, en el que se recuerda
que «no hay que olvidar que los principios que la Constitucion consagra en el
apartado 1 de su articulo 31 operan como criterios inspiradores del sistema tri-
butario siendo exigibles, aunque con diferente intensidad, respecto de las presta-
ciones patrimoniales de naturaleza tributaria, y no, en consecuencia, de cualquier
prestacion patrimonial que, careciendo de naturaleza tributaria, queda sometida
al principio de reserva de ley previsto en el apartado 3 de ese mismo precepto
constitucional». En su STC 63/2019, de 9 de mayo, el Tribunal Constitucional in-
dica expresamente que «al no tratarse de tributos, no les resultan de aplicacion
los principios generales contenidos en el art. 31.1 CE, pero si estaran sujetas al
art. 31.3 CE y, como toda accion publica, a los principios generales del ordena-
miento (art. 103.3 CE)»."7 Como recuerda SANZ GOMEZ, algunas prestaciones
no tributarias (que en su opinion si parecen inspirarse, en parte, en los principios
de generalidad y de capacidad econémica) son analizadas por parte del Tribunal
Constitucional desde la perspectiva de los articulos 14 y 9.3 CE como parametro
de control de la funcion legislativa, ' lo cual viene también a coincidir con MAR-
TINEZ LAGO"™quien, a su vez, hace suyos los postulados de PALAO TABOADA, 2
al afirmar que el hecho de que los principios del articulo 31.1 CE no sean de
aplicacién a las PPPNT, no implica que haya que renunciar a la justicia en dichas
prestaciones.

Por su parte, la consideracion del GT como PPPNT no es inocua desde la pers-
pectiva de la financiacién autondmica, pues, a diferencia de lo que ocurre con
determinadas figuras tributarias, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 156
y 157 de nuestra Carta Magna, las Comunidades Autonomas no participan de la
recaudacion que pueda obtenerse de las mismas. Como indican MARTIN QUE-
RALT et alia, «la contribucién al sostenimiento de los gastos publicos forma parte
de un conjunto normativo en el que se inserta el sistema de financiacion de las
Comunidades Auténomas, sistema que no puede verse sustancialmente alterado
por el hecho de que esa contribucion al sostenimiento de los gastos publicos no

16 CRUZ AMOROS, M. "Apuntes sobre las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias”,
El derecho.com, Lefebvre, 28 de noviembre de 2022.

17 Fundamento juridico 6°,c.

18 SANZ GOMEZ, R. “Las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias a la luz
de las transformaciones del modelo de Estado: una propuesta de clarificacion”, Revista Espafiola de
Derecho Financiero, N° 191, julio-septiembre 2021, pag. 224. En la misma linea MARTINEZ LAGO, M.A.
“Las prestaciones patrimoniales...”, Ob. Cit. pags. 66 y siguientes.

19 MARTINEZ LAGO, M.A. “Las prestaciones patrimoniales...”, ob. cit. pags. 66 y siguientes.

20 PALAO TABOADA, C,, "Prestaciones patrimoniales de caracter publico”, Revista de Contabili-
dad y Tributacién, CEF 481, abril 2023, pag. 28.
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se lleve a cabo mediante tributos sino mediante nominales prestaciones patrimo-
niales publicas no tributarias»2'.

Por todo ello, resulta de vital importancia determinar cuél es la verdadera natu-
raleza juridica del GT, pues, a la consideracion que merezca como PPPNT o como
figura tributaria, se anudaran las consecuencias que le son predicables desde el
punto de vista de su constitucionalidad. Asi las cosas, el analisis de su naturaleza
no debe realizarse desde su nomen iuris sino desde la el examen de su estructu-
ra.? Esto es algo que la doctrina del Tribunal Constitucional «ha venido sefialando
desde muy antiguo al exigir que, para determinar “la verdadera naturaleza de una
determinada figura” no basta con acudir a “calificacion formal”, pues la funcion
de este tribunal no es la de enjuiciar “un nomen iuris"*® ya que, de lo contrario,
«seria puro nominalismo entender que tal denominacion legal sea elemento de-
terminante de su verdadera naturaleza fiscal, pues las categorias tributarias, mas
allad de las denominaciones legales, tienen cada una de ellas la naturaleza propia
y especifica que les corresponde de acuerdo con la configuracién y estructura
que reciban en el régimen juridico a que vengan sometidas». Esa es, por tanto, la
siguiente cuestion a considerar.

2. A PESAR DE SU DENOMINACION, EL GT NO ES UNA PPPNT

Hasta ahora hemos comentado cémo mas alla del nomen iuris otorgado a cual-
quier prestacion patrimonial publica, el Tribunal constitucional exige que se ana-
lice su estructura para determinar su verdadera naturaleza juridica. Por ello, de-
bemos trascender la nomenclatura utilizada, tanto en el preambulo de la Ley
38/2022, como en el apartado 2 de su segundo articulo al calificarla como PPPNT,
y examinar si lo referido se compadece con la parte dispositiva de la ley.

Pues bien, del examen de los elementos esenciales del GT descritos en el epigrafe
Il de este trabajo se infiere que su presupuesto de hecho se describe en términos
analogos a aquellos contenidos en el articulo 20 de la LGT cuando se define el
del hecho imponible. Asi, es obvio que los ingresos por intereses y comisiones,
el margen de intermediacion al que nos hemos referido, pone de relieve la ca-
pacidad econémica de los obligados al pago o sujetos pasivos del gravamen. Lo
mismo ocurre en lo que respecta, por un lado, al nacimiento de la obligacion y
el periodo de declaracién y pago contenidos en el nimero 3 del articulo 2 de la
Ley 38/2022, homonimos al devengo y exigibilidad previstos en el articulo 21 LGT;
y, por otro, a los elementos de cuantificacion del nimero 4, que establece una
alicuota sobre el margen de intermediacién, y que, respectivamente podriamos

21 MARTIN QUERALT, J. (Dir). Estudio preliminar sobre la adecuacion..., ob. cit., pag. 11.

22 Nuestro Tribunal Constitucional ya llegé a esta conclusion en relacion con la mal llamada
"tasa sobre el juego”, en la STC 296/1994, de 10 de noviembre.

23 STC 149/2023, de 7 de noviembre, apartado 4.2 del voto particular que formulan los magis-
trados don Ricardo Enriquez Sancho y don Enrique Arnaldo Alcubilla, la magistrada dofia Concepcion
Espejel Jorquera y el magistrado don César Tolosa Tribifio, respecto de la sentencia pronunciada en
el recurso de inconstitucionalidad nim. 616-2023 contra el impuesto temporal de solidaridad de las
grandes fortunas.
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considerar como tipo de gravamen y base imponible o liquidable en los términos
recogidos en los articulos 55, 50 y 54 de la LGT.

Si lo anterior no fuera suficiente, como comentadbamos en el epigrafe preceden-
te, la competencia sobre la exaccion, gestion, comprobacion y recaudacion de la
prestacion se atribuye a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, esto es,
a la entidad encargada de la aplicacion efectiva del sistema tributario estatal, y
la revision en via administrativa de los actos relativos a la prestacion se efectda
conforme a lo sefialado en el Titulo V de la LGT.

Por tanto, parece claro que, pese al esfuerzo del legislador en ubicar la figura
del gravamen temporal a entidades de crédito y establecimientos financieros de
crédito fuera del perimetro de los contornos tributarios utilizando términos como
gravamen, PPPNT o incluso “levy”, nos encontramos ante un tributo, y mas con-
cretamente, ante un impuesto que se ingresa en el Tesoro Publico para financiar
el gasto (también) publico suscitado por una crisis poliédrica.

Si bien la perfilacion de los contornos de las PPPNT no esta exenta de dificultades,
son numerosos los autores que llegan a la misma conclusién:?*nos encontramos
ante un impuesto y no ante una PPPNT. Como sabemos, la prestacion patrimonial
de caracter publico «constituye una categoria juridica de origen constitucional (art.
31.3 CE) pero de configuracion jurisprudencial y reciente delimitacion legal»?.

Desde esta Ultima perspectiva, las PPPNT se definen de manera muy genérica
por la disposicion adicional cuadragésimo tercera de la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Publico, asi como por la disposicion adicional
primera de la LGT. Segun aquella, se trata de «contraprestaciones econémicas
establecidas coactivamente que se perciban por la explotacién de obras publicas
o la prestacion de servicios publicos, de forma directa mediante personificacion
privada o gestién indirecta, tendrén la condicion de prestaciones patrimoniales
de caracter publico no tributario conforme a lo previsto en el articulo 31.3 de
la Constitucion. En concreto, tendran tal consideracion aquellas exigidas por la
explotacién de obras o la prestacion de servicios, en régimen de concesién, me-
diante sociedades de economia mixta, entidades publicas empresariales, socie-
dades de capital integramente publico y demas formulas de derecho privado».

Por su parte, la LGT, en su disposicién adicional primera, en su segundo apartado,
luego de sefialar que «son prestaciones patrimoniales de caracter publico aquellas a
las que se refiere el articulo 31.3 de la Constitucién que se exigen con caracter coac-
tivo», distingue entre prestaciones patrimoniales publicas de caracter tributario y no

24 Portodos, ademas de los mencionados hasta estas lineas, ZORNOZA PEREZ, J. “El gravamen
sobre los bancos: por qué lo llaman prestacion patrimonial”, Expansion, 16 de agosto de 2022, ht-
tps.//www.expansion.com/opinion/2022/08/16/62fbe046468aeb0e548b45b4.html; CHECA GONZALEZ,
C. "Algunas consideraciones sobre los “impuestos” energético y de entidades de crédito y estable-
cimiento financieros de crédito”, Nueva Fiscalidad, N° 3, julio-septiembre 2022, pag. 49; DE JUAN
CASADEVALL, J. "El nuevo “impuesto” bancario y su dudosa configuraciéon como prestacioén patrimo-
nial publica no tributaria”, Crénica Tributaria, Nim. 189/2023, pags. 11-30; MENENDEZ MORENO, A.
"Sobre la calificacién y constitucionalidad de los gravdmenes temporales energético y de Entidades de
Crédito y Establecimientos Financieros de Crédito”, Revista Quincena Fiscal, N° 3, 2023.

25 DE JUAN CASADEVALL, J., "El nuevo “impuesto” bancario y su dudosa...”, ob. cit. pag. 13.
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tributario, indicando que «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» en tanto que «se-
ran prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario las demas prestacio-
nes que exigidas coactivamente respondan a fines de interés general. En particular, se
consideraran prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias aquellas
gue teniendo tal consideracion se exijan por prestacion de un servicio gestionado
de forma directa mediante personificacién privad a o mediante gestion indirecta».

Esta vaga referencia al contenido de las PPPNT desde un punto de vista legal debe
necesariamente completarse desde la perspectiva de la jurisprudencia establecida
por nuestros maximos organos judiciales. Para ello resulta reveladora la STC 63/2019,
de 9 de mayo antes mencionada, segun la cual, la heterogeneidad que caracteriza a
las PPPNT arroja la conclusion de que su consideracion se realiza caso por caso, por
exclusién, de modo que no se trata de una categoria homogénea de prestaciones en
si misma, sino que obedecen a diferentes finalidades, lo que obliga a nuestros tribu-
nales a convertirse en la principal fuente definidora de su régimen juridico.

Las primeras notas de la configuracion jurisprudencial de las prestaciones patri-
moniales de caracter publico vienen dadas por la STC 185/1995, de 14 de diciem-
bre, con ocasion del examen de la constitucionalidad del precio publico, figura
creada por mor de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de tasa y Precios Publicos. Entre
sus elementos definitorios, el Tribunal Constitucional destaca, en el fundamento
juridico tercero de la sentencia, el de la coactividad de estas figuras, una coactivi-
dad que puede venir dada no solo por su necesaria imposicién como obligacion
legal, sino también por tratarse de una contraprestacion a los servicios o activi-
dades objetivamente indispensables para satisfacer las necesidades basicas de la
vida social o personal. Igualmente, extiende la coactividad a la utilizacién de bie-
nes o a la prestacion de actividades o servicios por entes publicos que actien en
una situacion de monopolio, en la medida en que «la libertad de contratar o no
contratar, la posibilidad de abstenerse de utilizar el bien, el servicio o la actividad
no es a estos efectos una libertad real y efectiva».

Dos afios mas tarde, la STC 182/1997, de 28 de octubre, en la que por primera vez
se analiza una prestacién patrimonial publica no tributaria, liga su existencia a una
inequivoca «finalidad de interés publico»,?” una caracteristica que, aun refiriéndose a
las prestaciones patrimoniales publicas en general, deriva en otra propia de las pres-
taciones patrimoniales publicas de naturaleza tributaria, su finalidad financiera, su
constitucién como elemento que contribuye al sostenimiento de los gastos publicos.

Al respecto, haciéndose eco de otras sentencias anteriores, la STC 83/2014, de
29 de mayo, recuerda en su fundamento juridico tercero que «calificada una
determinada prestacién como patrimonial de caracter publico, ademas, tendra

26 El texto se completa con la concrecién de que tendran tal consideracion aquellas exigidas
por la explotacién de obras o la prestacion de servicios, en régimen de concesion o sociedades de
economia mixta, entidades publicas empresariales, sociedades de capital integramente publico y de-
mas formulas de Derecho privado.

27 Fundamento Juridico decimoquinto.
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naturaleza tributaria si, habiendo sido coactivamente impuesta, “se satisfacen,
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 imponible revelador de capacidad econémica (SSTC 276/2000, de 16 de
diciembre, FJ 4;y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 4)».2¢.De igual forma, refiere la
existencia de una prestacién patrimonial de caracter publico que carece de na-
turaleza tributaria, «cuando con ella no se pretende establecer una nueva forma
de ingreso publico con la que coadyuvar a la financiacién del gasto publico, sino
intervenir en una actividad que se incardina en un sector regulado con la finali-
dad de racionalizar el gasto (farmacéutico) mediante una asignacion eficiente y
econdmica de los recursos publicos disponibles (art. 31.2 CE)».

Como recuerda la STC 63/2019, de 9 de mayo, «las prestaciones patrimoniales de
caracter publico, pero de naturaleza no tributaria, se han abordado en las SSTC
182/1997, de 28 de octubre (FF)J 15y 16), relativa a la prestacion por incapacidad la-
boral transitoria, un supuesto de contribucion de los empresarios; 83/2014, de 29 de
mayo (FJ 3), referida al descuento sobre el volumen de ventas de productos farma-
céuticos al Sistema Nacional de Salud o «margen farmacéutico» (también abordado
en las SSTC 44/2015, de 5 de marzo, FJ 5; 62/2015, de 13 de abiril, FJ 5); 139/2016, de
21 de julio, FJ 6 c), sobre la aportacion de los usuarios en el caso de determinadas
prestaciones del Sistema Nacional de Salud, y 167/2016, de 6 de octubre, FJ 4 (doctri-
na reiterada en las SSTC 174/2016, de 17 de octubre; 187/2016, de 14 de noviembre;
188/2016, de 14 de noviembre; 196/2016, de 28 de noviembre; 197/2016, de 28
de noviembre; 198/2016, de 28 de noviembre), que se refieren a los pagos para la
cobertura del coste de los planes de ahorro y eficiencia energética correspondiente
al sector eléctrico».?® Tras analizar los supuestos examinados por la jurisprudencia
constitucional concluye que «su definicion se realiza por exclusion, de modo que no
se trata propiamente de una categoria homogénea de prestacion en si 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 finali-
dad no es la de financiar «todos» los gastos publicos». En todos los casos enjuiciados
el comln denominador es el de la coactividad, bien porque una norma con rango
de ley exige un determinado pago, bien porque afecta a una prestacion esencial de
acuerdo con la Constitucion. Asimismo, recuerda que «en los casos de las prestacio-
nes patrimoniales no tributarias, su finalidad podra no ser el sostenimiento de los
gastos publicos de forma general, sino que se trata de prestaciones con “inequivoca
finalidad de interés publico” (por todas, SSTC 83/2014, FJ 3;y 167/2016, FJ) 4)».

Sin embargo, como apunta CHECA GONZALEZ, la coactividad y la finalidad de
interés general no son suficientes para delimitar el significado de las notas que
configuran las PPPNT, y ello porque la coactividad es una caracteristica atribuible
a todas las prestaciones patrimoniales de caracter publico y el interés publico tam-

28 Enidéntica diccion vid. el Fundamento Juridico 4° STC 167/2016, de 6 de octubre.
29 Fundamento Juridico quinto.
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bién se predica respecto de las PPP de caracter tributario.?> MENENDEZ MORENO
trata de solventar la cuestion en atencion a la naturaleza contributiva o retributiva
de la figura, en el entendimiento de que la primera se corresponde con figuras
tributarias y la segunda a las PPPNT.3! Con todo, entendemos que esta posicién no
responde a la conjuncién de la existencia de tributos de naturaleza eminentemente
contributiva junto con otros de naturaleza retributiva, como es el caso de las tasas
y contribuciones especiales, por lo que preferimos resumir las caracteristicas de las
PPP de naturaleza tributaria, como especie de las prestaciones patrimoniales pu-
blicas, como aquellas que: 1) son impuestas de forma coactiva; 2) que responden a
un interés general; que 3) se concreta en la obtencion de recursos para contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos en que incurren los entes publicos. Preci-
samente, esta Ultima caracteristica es la que distinguiria las PPPNT, como especie
que es de prestacion patrimonial publica, de los tributos, la ausencia de funcion
fiscal. Las caracteristicas definitorias de las PPPNT se limitan a las dos primeras, no
aportan recursos al sostenimiento de los gastos publicos.

Pues bien, llegados a este punto, por si con lo referido en apartados anteriores no
fuera suficiente para justificar que la estructura del GT se corresponde con la de un
tributo y mas concretamente con un impuesto, la perspectiva que nos da su analisis
desde el prisma de esas tres caracteristicas, también abunda en tal consideracion.
En primer lugar, porque su imposicién es coactiva, a través de una ley, la 38/2022
gue obliga a su cumplimiento. En segundo lugar, porque responde a un interés
general, entre otras razones, hacer frente a los costes que origina, la inflacion en la
sociedad y que han de ser repartidos mediante un “pacto de rentas”. Finalmente,
porque confluye una tercera caracteristica, la de obtener recursos para contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos en que incurren los entes publicos. Cierta-
mente, el ingreso de lo recaudado por el GT responde a la necesidad de contribuir
a ese "pacto de rentas”, que no se define ni se concreta mediante una aportacion
de los grandes grupos econdmicos por cuota de mercado a un fondo «virtual» so-
lidario necesario para reforzar lo que, en realidad, tampoco se define, ni termina de
crearse toda vez que lo Unico que a efectos practicos se sefiala es que el producto
del gravamen se ingresara en el Tesoro Publico. En breve, ante la ausencia de una
justificacion mas detallada del destino final de lo recaudado con el GT, parece claro
gue su destino no es otro que sufragar el gasto publico en general, razdn que, junto
a las anteriores, fundamenta su consideracién como tributo y no como PPPNT.

3. SU NATURALEZA TRIBUTARIA AMPLIA LAS EXIGENCIAS QUE LES SON PROPIAS
A LAS PPPNT

Segun deciamos, la consideracion del GT como figura tributaria obliga a que su
régimen juridico se acomode a las exigencias que se imponen a los tributos des-

30 CHECA GONZALEZ, C. "Algunas consideraciones sobre los impuestos...", ob. cit. pag. 50.

31 MENENDEZ MORENO, A. “Las prestaciones patrimoniales de caracter publico. Un analisis
de la nocion de las mismas en la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico”, Revista Quincena Fiscal,
N° 1/2018.
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de un punto de vista constitucional y comunitario. Como hemos tenido ocasion
de comentar, la designacion del gravamen temporal como prestacion patrimonial
publica no tributaria no es inocua, pretende, precisamente, eludir la aplicacion de
dichas exigencias. Por ello, en el siguiente epigrafe, analizaremos la adecuacion
del gravamen desde una perspectiva, la nacional (en relacion con su idoneidad
desde el punto de vista constitucional y de legalidad ordinaria) y europea, en lo
que atafe a las derivadas que una eventual contravencion de lo dispuesto en el
Tratado de Funcionamiento de la Unidn (TFUE) pudiera suscitar.

IV. ANALISIS DE SU ADECUACION A LA CONSTITUCION Y AL
DERECHO DE LA UNION

1. SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL GRAVAMEN

La consideracién del GT como figura impositiva implica la aplicacion de unos
parametros de constitucionalidad que, segun deciamos, no son los mismos que
aquellos que se aplican a los PPPNT.

En efecto, la primera derivada de su naturaleza tributaria radica en la aplicabilidad
del principio de capacidad econémica contenido en el articulo 31.1 CE, no tanto
por la “excesividad” de su cuantia, sino por la relacion que se establece entre el
gravamen temporal y el Impuesto sobre Sociedades, donde en virtud del nimero
6 del articulo 2 de la Ley 38/2022, el GT no se considera gasto deducible, lo que
exige la realizacion de un ajuste extracontable positivo en el resultado de la enti-
dad obligada a su pago.

Como hemos visto, la base del calculo del gravamen temporal, el margen bruto
de operaciones, aquél que se sustancia en la suma del margen de intereses e
ingresos y gastos por comisiones recogidos en la cuenta de resultados, es preci-
samente eso, una parte de esa cuenta de resultados, una parte de los beneficios
que grava el Impuesto sobre Sociedades. En otras palabras, el GT toma en cuenta
algunos de los elementos necesarios en la determinacién de la base imponible
del Impuesto sobre Sociedades para determinar su propia base imponible. Pues
bien, hacemos nuestra la afirmacion de MARTIN QUERALT et alia® cuando se-
fialan que «sobre esa magnitud bruta se cuantifique un gravamen que no pue-
de deducirse del Impuesto que mide la capacidad econdmica, y que también
grava esos mismos conceptos, vulnera la contribucién conforme a la capacidad
econémica». El ejemplo de la mal llamada “tasa” sobre el juego da cuenta de lo
gue podria hacerse en este sentido, ya que se trata de un impuesto al que estan
obligadas entidades de un sector econdmico muy concreto (los operadores de
maquinas recreativas y de azar) cuyo pago se considera gasto a los efectos del
Impuesto sobre Sociedades.

En este sentido, la eventual vulneracion del orden constitucional no viene dada
por la existencia de una doble imposicidn sobre la misma materia, el margen bru-

32 MARTIN QUERALT, J. (Dir)., “Estudio preliminar sobre la adecuacion...”, ob. cit., pag. 33.
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to al que haciamos referencia, como base imponible del GT y como parte de la
base imponible que viene dada por el resultado contable de las entidades sujetas
al Impuesto sobre Sociedades, sino por la inadecuacion de este Ultimo impuesto,
que es estructural en nuestro sistema, a la verdadera capacidad econémica de
los obligados a su pago por la prohibicién de la norma que regula el primero de
considerar el GT como gasto deducible.

En este orden de asuntos, si bien es cierto que el Tribunal Constitucional ha reco-
nocido la posible excepcidn a la exigencia de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos de acuerdo con la capacidad econémica cuando «el legislador
otorgue preeminencia a otros valores o principios, respetando, en todo caso, los
limites establecidos por la Constitucion»,?* por ejemplo, cuando existan dificul-
tades para la determinacion de la existencia o cuantia de determinados gastos;
en la lucha contra el fraude o cuando existan motivos de politica econémica o
social que respondan a fines de interés general, lo cierto es que ninguna de estas
razones, ni siquiera la Ultima, parece justificar la inadecuacién del gravamen en
la consideracién de esa capacidad econémica como medida de la contribucién.
Ciertamente, la indefinicion del “pacto social” en el que se fundamenta la adop-
cién del GT impide considerar la existencia de un interés general que permita
obviar vulneracién del principio de capacidad econdmica.

Por ello, dada la naturaleza impositiva del gravamen temporal y la identidad de su
base imponible con parte de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades,
hubiera sido mas l6gico aumentar el tipo impositivo de este impuesto para aque-
llas entidades de crédito y para establecimientos financieros de crédito sujetos al
mismo, lo cual, de forma tangencial solucionaria, también, los problemas antes
apuntados en relacién con la indeterminacion de los obligados al pago del GT3.

Una segunda cuestién a abordar desde un punto de vista constitucional deriva
del vehiculo parlamentario utilizado para la aprobacion de la Ley 38/2022. Segun
mencionabamos en apartados precedentes, la herramienta legislativa utilizada,
la proposicion de ley, ha impedido visibilizar distintas cuestiones que permitirian
fundamentar debidamente las razones que justifican la fijacién de la exencion
del pago del GT a aquellas entidades de crédito o establecimientos financieros
de crédito cuyo margen bruto de operaciones al afo 2019 sea inferior a 800 mi-
llones de euros. En relacion con lo anterior, como ha reconocido algun autor, el
hecho de que el gravamen se aplique exclusivamente a grandes operadores que
trascienden un umbral significativo, dificulta el juicio de generalidad e igualdad
que debiera aplicarse®, lo que, si bien imposibilita que hagamos una reflexién en
profundidad sobre la cuestion, no impide que, al menos, la dejemos apuntada.

33 STC221/1992, de 11 de diciembre, fundamento juridico 5°.

34 También realizan esta propuesta, entre otros, CHECHA GONZALEZ, C, "Algunas considera-
ciones sobre los “impuestos” energético y de entidades de crédito y establecimientos...”, ob. cit., pag.
30, también MARTINEZ LAGO, M.A,, “Las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias», ob. cit.
pag. 62.

35 CRUZ AMOROS, M. "Apuntes sobre las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias»,
ob. cit; también MARTIN QUERALT et alia, “Estudio preliminar sobre la adecuacién a la Constitu-
cion...”, ob. cit., pag. 7.
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Igualmente, en relacion con la ausencia de justificacion del establecimiento del
umbral de 800 millones de euros, carencia que hubiera podido solventarse de
haber existido el pertinente Dictamen del Consejo de Estado, la correspondiente
Memoria de Impacto Normativo o la consulta publica si se hubiera instrumen-
tado como proyecto de ley, puede justificar «la imputacién de una quiebra del
principio de seguridad juridica —ex art. 9.3. CE-, que afecta ademas a la libertad
de empresa —ex art. 38 CE-y distorsiona la libre competencia, elemento cardinal
del Derecho Comunitario»3®.

Una tercera cuestidn a tener en cuenta se relaciona, precisamente, con uno de
los principios que acabamos de mencionar, el principio de seguridad juridica por
la retroactividad del GT. Este gravamen, creado en 2022, hasta que se integre
como un elemento adicional del sistema tributario siguiendo el mandato de la
Disposicién Adicional Quinta del Real Decreto-ley 8/2023, de 27 de diciembre,*”
se aplica a los ejercicios 2023 y 2024, pero tomando como referencia el margen
bruto de operaciones obtenido por el obligado a su pago en 2019. De partida,
que un tributo creado en 2022 para ser aplicado en los siguientes dos ejercicios
e instaurado de forma permanente dentro de nuestro sistema tributario para los
préximos venideros no conculca el principio de irretroactividad que se predica
para las normas restrictivas de derecho y sancionadoras desfavorables. Debemos,
sin embargo, tener en cuenta que, pese a que la retroactividad no esté en si
misma prohibida por la constitucion, la inconstitucionalidad de una norma pue-
de venir derivada de la lectura conjunta de este principio con otros como el de
seguridad juridica (contenido en el articulo 9.3 CE) o, tratandose de un tributo, el
de capacidad econdmica®.

Es aqui donde quiebra la constitucionalidad del GT, en la lectura conjunta de
los elementos temporales de su estructura con el principio de capacidad eco-
némica. Por un lado, porque el elemento que determina la sujecion al impuesto,
el margen bruto de operaciones obtenido tres afios antes de la redaccion de la
ley que crea el GT, esto es 2019, anuda al presente unas consecuencias juridicas
de un hecho acontecido en un momento en el que nada hacia prever su futura
existencia, lo cual, indefectiblemente vulnera el principio de seguridad juridica.
En breve, se toma en cuenta una realidad producida y perfeccionada antes de la
entrada en vigor de la norma para determinar la sujecién al impuesto. Por otro,
porque el elemento que determina su cuantificacion, la base del célculo del tribu-
to se proyecta sobre el margen de intereses e ingresos y gastos por comisiones
correspondientes al afio natural anterior al pago del impuesto. Esta circunstancia
podria plantear un problema en lo que atafie a la retroactividad del GT en su
primer afo de vigencia, 2023, porque la cuantia de su obligacién se calcula en
virtud del resultado de 2022, pero no asi en 2024, en el que se tendria en cuenta

36 MARTIN QUERALT, J. eta alia, “Estudio preliminar sobre la adecuacién a la Constitucion...”,
ob. cit,, pag. 29.

37 Segun el cual se revisaréa la configuracion del gravamen «para su integracién en el sistema
tributario en el propio ejercicio fiscal 2024 y se concertaran o conveniaran, respectivamente, con la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco y la Comunidad Foral de Navarra».

38 Ibidem, pag. 30.
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el margen bruto de operaciones de 2023, ejercicio en el que el tributo ya estaba
en vigor. Con todo, la retroactividad ligada a la sujecion al impuesto, la que esta-
blece la exigibilidad del mismo en virtud del margen obtenido en 2019 es la que,
a nuestro juicio, determina la inconstitucionalidad del GT por atentar contra la
seguridad juridica y porque evidencia, de nuevo, la existencia de elementos que
hacen dudar de su cumplimiento con el principio de igualdad y el de capacidad
econdmica. ;Cémo si no, se justifica que entidades inexistentes en 2019 y con un
margen bruto de operaciones superior a 800 millones de euros, por ejemplo, en
2022, no estén obligadas a su pago? ;o que entidades que habiendo obtenido
dicho margen en 2019 y no obteniéndolo con posterioridad estén obligadas al
mismo?

Una cuarta cuestion a considerar bajo los parametros que miden la constitucio-
nalidad del GT esta ligada al régimen sancionador aplicable a la prohibicion de
repercusion de este tributo, porque vulnera el principio de taxatividad del articulo
25.1 CE; y porque, segun veiamos se predica respecto de situaciones acaecidas
con anterioridad a su entrada en vigor. Segun comentabamos el articulo 2 de la
Ley 38/2022, en su niUmero 7 establece que el importe de la prestacion y su pago
anticipado no seran objeto de repercusién econdmica, directa o indirecta, y que
el incumplimiento de lo anterior tendra la consideraciéon de infraccion muy grave
y se sancionard con una multa pecuniaria proporcional del 150 por ciento del
importe repercutido. A juicio de MARTIN QUERALT et alia, el precepto incumple
el principio de taxatividad dado que «la conducta infractora es totalmente abier-
ta e indeterminada, al identificarse tacitamente 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 "repercusion” ilicita lo ha de ser
sobre todos o algunos, o uno solo de ellos, pues es por todos conocido que las
entidades financieras no aplican a todos sus clientes las mismas condiciones en
cuanto a comisiones 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».

En este orden de asuntos, el nimero 7 del articulo 2 de la Ley 38/2022 establece
que corresponde a la CNMC, sin perjuicio de las competencias del Banco de Es-
pafia y de la obligacién de éste de colaborar con la misma, la comprobacion del
cumplimiento de la obligacidon no repercusién, asi como, en su caso, la tramita-
cién y resolucidn de los procedimientos sancionadores por incumplimientos de la
misma, para a continuacion sefialar que «a estos efectos, en particular, se podra
solicitar la informacién relativa al cumplimiento de la obligacién correspondiente
a los anos 2022 y siguientes». Esta Ultima afirmacion parece indicar que la pro-
hibicion de repercusion se extiende a las comisiones e intereses que pudieran
haberse establecido en los periodos relevantes para la cuantificacion de la presta-
cién o de sus ingresos anticipados, es decir, 2022 y 2023, lo cual vendria a indicar
que, en los prolegdmenos a la entrada en vigor de la norma, a lo largo de 2022,
podrian haberse producido conductas susceptibles de sancién, una apreciacién

39 Ibidem, pag. 37.
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a todas luces improcedente en primer lugar porque se trata de una conducta en-
tonces no tipificada como infraccién. En resumen, el articulo 2.7 de la Ley 38/2022
aplica una sancién a una conducta que, en el momento de realizarse (2022) no
estaba tipificada como infraccion, con lo que conculca la retroactividad penal in
malam partem, también aplicable a las sanciones administrativas. En segundo lu-
gar, porque proyecta a futuro ("y siguientes”) una conducta infractora cuando, en
principio, el gravamen del que trae causa se establecia para dos Unicos ejercicios.

Desde un punto de vista constitucional, una quinta cuestién a tener en cuenta de-
riva de la alteracion del régimen de financiacion de las Comunidades Autonomas
apuntada en apartados precedentes. Segin deciamos, la calificacién legal otor-
gada al GT como PPPNT excluye a las mismas de la posibilidad de participar en la
recaudacion que pueda obtenerse a través del recurso, lo que, en cierta manera,
modifica el régimen de financiacion autonémico establecido por los articulos 156
y 157 CE y la Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Autonomas (LOF-
CA). El hecho de que, como veremos, tanto la Comunidad Foral de Navarra como
los Territorios Histéricos de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa participen del GT, abunda
en esta idea en la medida en que, en cierta manera, vuelve a confirmar su natura-
leza tributaria, y pone en tela de juicio la existencia de una virtual igualdad entre
Comunidades Autonomas.

Finalmente quisiéramos apuntar una uUltima cuestion en relacion con el acomodo
de esta figura al orden constitucional que, alternativamente, o bien confirma su
naturaleza tributaria o, en su caso supone un anuncio de lo que pudiera consti-
tuir una futura inconstitucionalidad. Nos referimos a lo que al respecto sefiala la
Disposicidn adicional quinta del Real Decreto-Ley 8/2023, de 27 de diciembre, en
virtud del cual con ocasion de la Ley de Presupuestos Generales del Estado (LPGE)
para el afio 2024 anuncia que se realizara revisién de la configuracion de ambos
gravamenes para su integracién en el sistema tributario en el propio ejercicio fis-
cal 2024. De ser asi, si llegara a lograrse el consenso parlamentario para la formu-
lacion de la LGPE de 2024, parece que este real decreto-ley augura la creaciéon de
un tributo antes inexistente, lo cual, de suyo, si se realizara a través de la propia
LGPE conculcaria lo dispuesto en el articulo 134.7 de nuestra Constitucion que
sefiala expresamente que «la Ley de Presupuestos no puede crear tributos. Podra
modificarlos cuando una ley tributaria sustantiva asi lo prevea».

Ciertamente, el propio Tribunal Constitucional, (en STC 44/2015, de 5 de marzo,
FJ4) recuerda que «no puede efectuarse una lectura expansiva de los limites que
la Constitucion impone a la ley de presupuestos, debe sefalarse que cuando el
art. 134.7 CE prohibe a la ley de presupuestos “crear tributos” esta poniendo
en conexién esta limitacién con el deber de contribuir al que hace referencia el
art. 31.1 CE y con la potestad originaria del Estado para crear tributos por ley
del art. 133.1 CE, sin que haya pretendido extender esa prohibicién a cualquier
“prestacion patrimonial de caracter publico” a las que se refiere el art. 31.3 CE.
Dicho de otra manera, cuando el Constituyente considerd inhabil el instrumento
presupuestario para introducir nuevos “tributos” en el ordenamiento o para mo-
dificar los existentes (sin previa habilitacion legal al respecto), era consciente de
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la existencia de una reserva de ley en materia de “prestaciones patrimoniales de
caracter publico” (art. 31.3 CE), y, sin embargo, no quiso extender aquella limita-
cién a toda clase de prestacion patrimonial de caracter publico, sino Unicamente
a las de naturaleza tributaria, quedando legitimadas las restantes prestaciones
patrimoniales no tributarias para formar parte del contenido eventual de la ley de
presupuestos, claro estd, siempre y cuando guarden la necesaria conexién eco-
némica —relacion directa con los ingresos o gastos del Estado o vehiculo director
de la politica econdmica del Gobierno- o presupuestaria —para una mayor inteli-
gencia o mejor ejecucion del presupuesto— con el instrumento presupuestario».

Se trata, en definitiva, de una torpeza que aboca a un mismo lugar, el reconoci-
miento de una paradoja cuando no una torpeza, porque el tributo ya esta creado
como tal, lo que evitaria la declaracion de inconstitucional por este motivo; también
porque no hay ley tributaria sustantiva que lo prevea, no lo hace la Ley 38/2022, y
aunque con rango legal, el Real Decreto-Ley 8/2023 no tiene esa naturaleza“.

2. SOBRE SU CONSONANCIA CON EL DERECHO DE LA UNION

La configuracion del gravamen suscita, ademas de dudas sobre su constituciona-
lidad, serios interrogantes en relacion con su relacion con el Derecho de la Unién.

La primera de las circunstancias a tener en cuenta deriva, como hemos visto, del
diferente trato que el gravamen otorga a las entidades de crédito y estableci-
mientos financieros de crédito residentes y a aquellas otras que no lo son, ya que,
como veiamos el GT es aplicable Unicamente a entidades residentes en Espafia,
lo cual, de suyo, supone un caso particular, aunque no extrafio, respecto de los
supuestos de discriminacién analizados por el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (TJUE), mas acostumbrado a examinar supuestos en los que la discriminada
es la entidad no residente.

MARTIN QUERALT et alia,*' refieren la prohibicién de la discriminacion, contenida en
el articulo 21.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de Unidn Europea (CDFUE),
en relacion con las libertades de establecimiento (articulo 15 CDFUE), de circulacion
y de residencia (articulo 45 CDFUE) y la doctrina derivada de distintas sentencias
del TJUE. %> Pues bien, en aplicacién de dicha jurisprudencia, los referidos autores

40 Para maés reflexiones en torno a la figura utilizada para anunciar esta modificaciéon norma-
tiva en la materia vid. PEREZ-FALDON MARTINEZ, J.J., “Real Decreto-Ley 8/2023 de prérroga de los
gravamenes sobre bancay energia y el ITSGF y otras normas”, Carta tributaria. Revista de Opinién, N°
106, Enero de 2024.

41 MARTIN QUERALT, J. (Dir). “Estudio preliminar sobre la adecuacién a la...”, ob. cit., pags. 45-63.

42 Destacamos, entre todas ellas, respecto al concepto de discriminacién las SSTJUE de 25 de
noviembre de 2021 (Asunto C-372/20, QY); de 10 de junio de 2015 (Asunto C-686/13, X AB); de 21 de
diciembre de 2016 (Asunto C-593/14, Masco Denmark ApS, Damixa ApS); de 20 de diciembre de 2017
(Asuntos acumulados C-504/16 y C-613/16, Deister Holding AG, anteriormente Traxx Investments NV y
otro); de 4 de octubre de 2018 (Asunto C-416/17, Comision versus Francia); 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); de 20 de ene-
ro de 2021 (Asunto C-484/19, Lexel AB); de 12 de abril de 1994 (Asunto C-1/93, Hallinburton Services); de
28 de octubre de 2010 (Asunto C 72/09, Etablissements Rimbaud SA); de 10 de febrero de 2011, (Asuntos
acumulados C-436/08 y C-437/08, Haribo Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH, y Osterreichische Salinen

Nueva Fiscalidad « Monogréafico « Nuevos gravamenes « ISSN: 1696-0173 « Paginas 271-302

297



Estudios

298

El gravamen temporal a entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito
(Irune Suberbiola Garbizu)

entienden que el GT es un impuesto directo que vulnera las normas europeas al
tratar de manera diferente, de forma discriminatoria a determinadas entidades por
la mera razén de su residencia. Ilgualmente infieren que dicha discriminacién por
razéon de la residencia de las entidades afectadas supone una vulneraciéon de la
libertad de establecimiento. Lo mismo respecto de la libre prestacién de servicios,
gue puede ser conculcada por la exigencia de un gravamen Unicamente a entida-
des de crédito o establecimientos financieros de crédito con residencia en Espafia.
Del mismo modo, en lo que se refiere a la libre circulacion de capitales, parece claro
que las entidades de crédito residentes en otros Estados se encuentran una situa-
cidon mas ventajosa respecto a las entidades residentes en Espafia, dado que la no
imposicién del GT les permite ofrecer sus productos en mejores condiciones eco-
némicas a sus clientes en nuestro pais. En este sentido, como indica el informe del
BCE, «la aplicacién del gravamen Unicamente a determinadas entidades de crédito
espanolas podria falsear la competencia en el mercado y perjudicar la igualdad de
condiciones tanto dentro del pais como en toda la union bancaria»*.

En segundo término, el hecho de que las entidades con un margen bruto de opera-
ciones inferior a 800 millones de euros estén exentas del GT sin que, como hemos
visto, se haya dado una motivacién que lo justifique podria suponer una vulnera-
cion del articulo 107 del TFUE en la medida en que favorece a esas entidades en
detrimento de aquellas otras que se ven obligadas a su pago. Asi, cabria al menos
plantearse si el GT puede ser considerado como ayuda de Estado por solo gravar a
grandes empresas, en este caso, las residentes en Espafia. Una vez mas, la ausencia
de fundamentos que acrediten la idoneidad de la medida, impide que podamos
afirmar con rotundidad que nos encontremos ante un impuesto que no constituye
una ayuda de Estado, como hiciera la Gran Sala en sus sentencias de 3 de marzo de
2020 en los asuntos C-482/2018, Google Ireland vs. Hungria; C-75/2018, Vodafone
V. Hungria; C-323/18, Tesco v. Hungria en relacion con los impuestos especificos
recaudados en Hungria sobre el volumen de negocios de las empresas de teleco-
municaciones y en el sector del comercio, donde entendid que sendos impuestos
no son ayuda de Estado, a menos que constituyan el modo de financiacion de una
medida de ayuda, de modo que formen parte integrante de la misma*.

AG); y de 3 de septiembre de 2014 (Asunto C-127/12, Comisién versus Esparia). Por su parte, en lo que
atafie a la libertad de establecimiento, las SSTJUE de 5 de diciembre de 2013 (Asuntos acumulados
C-159/12 a C-161/12, Alessandra Venturini y ASL Varese); de 6 de octubre de 2020 (Asunto C-66/18,
Comision versus Hungria); de 4 de julio de 2018 (Asunto C-28/17, NN A/S); de 12 de junio de 2018
(Asunto C- 650/16, A/S Bevola y otro); de 3 de marzo de 2020 (Asunto C-75-18, Vodafone Magyarorszdg
Mobil Tavkozlési Zrt); de 25 de febrero de 2010 (Asunto C-337/08, X Holding). En lo que afecta a la libre
prestacion de servicios las SSTIUE de 23 de enero de 2014 (Asunto C-296/12, Comision versus Bélgica);
de 6 de mayo de 2021 (Asunto C-142/20, Analisi G. Caracciolo Srl); de 17 de noviembre de 2009 (Asunto
C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri versus Regione Sardegna), y de 25 de julio de 2018 (Asunto
C-553/16, «TTL» EOOD). Finalmente, en lo referido a la libre circulacién de capitales, las SSTJUE de 7
de septiembre de 2017 (Asunto C-6/16, Egiom SAS, anteriormente Holcim France SAS, y otro); de 20 de
diciembre de 2017 (Asuntos acumulados C-504/16 y C-613/16, Deister Holding AG, anteriormente Traxx
Investments NV y otro); y de 26 de mayo de 2016 (Asunto C-48/15, NN (L) International SA, anteriormen-
te ING International SA, sucesora en los derechos y obligaciones de ING (L) Dynamic SA).

43 BCE, "Dictamen del Banco Central Europeo de 2 de noviembre de 2022 ...", ob. cit., pag. 4.

44  También en la STJUE Gran Sala de 3 de marzo, C-482/2018, Google Ireland vs. Hungria.
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V. UN APUNTE DESDE LA PERSPECTIVA FORAL

Segun hemos comentado, pese a su calificacibn como PPPNT, pese a que "en
teoria” o "sobre el papel”, el GT no es considerado un tributo, la Comunidad Fo-
ral de Navarra y los Territorios Historicos de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa participan
del mismo gracias a las negociaciones realizadas en el seno de sus respectivas
Comisiones Mixtas del Convenio y el Concierto Econémico, lo cual, abunda en su
consideracion como figura impositiva.

La posible exclusion de la participacidn en el gravamen por su calificacion como
PPPNT fue apuntada en el trdmite parlamentario por el Partido Nacionalista Vasco
quien entendié que vaciaba de contenido el Convenio y el Concierto por impedir
«la concertacion de estos nuevos impuestos, imposibilitando que sus Haciendas
puedan recaudar un solo euro de lo gravado a las empresas de los sectores ban-
cario y eléctricos»*.

Pues bien, para horadar este posible conflicto, segin deciamos, se ha convenido
que tanto los Territorios Histéricos como la Comunidad Foral de Navarra partici-
pen en el GT. En efecto, en lo que atafie a las primeras, el acuerdo adoptado por
la Comision Mixta del Concierto Econdmico en la reunion mantenida el 27 de
diciembre de 2022, ademas de la concertacion del Impuesto a las Grandes Fortu-
nas, permite participar al Pais Vasco en la financiacion por el Gravamen temporal
de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito establecido
por la Ley 38/2022 «con el fin de hacer frente a las excepcionales consecuencias
econdmicas y sociales motivadas por la guerra en Ucrania y por los problemas
de oferta y de suministros derivados de la pandemia provocada por la COVID-19,
con objeto de apoyar la accién publica de la Comunidad Auténoma dirigida a
reforzar el pacto de rentas».“® En este sentido, la financiacion que percibe el Pais
Vasco se cuantifica «por aplicacién del indice de imputacién vigente al volumen
de ingresos generados en virtud de dicha “prestacion patrimonial no tributaria
de naturaleza extra fiscal”” para los ejercicios 2023 y 2024, debidamente certifi-
cados por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria».“® En otras palabras, la
financiacion en la que participa la Comunidad Auténoma de Euskadi es idéntica
al cupo vigente, el 6,24% y se compensa en los plazos de pago del cupo. Como
contrapartida, esta comunidad asume integramente la definicion y gestion de las
ayudas convocadas por el Estado que se financien exclusivamente con la recau-
dacion del GT.

Por su parte, de forma anéaloga, la Comision Coordinadora del Convenio Econé-
mico Navarra-Estado también acordd el 28 de diciembre de 2022, la participa-
cién de la Comunidad Foral en el gravamen temporal a las entidades de crédito

45  https://www.eldiario.es/euskadi/impuesto-banca-electricas-enfada-pnv-esquivar-hacien-
das-vascas-navarra_1_9215647.html

46 Punto primero del segundo acuerdo de la Comision Mixta del Concierto Econdémico.

47 El entrecomillado es nuestro.

48 Punto segundo del segundo acuerdo adoptado en el seno de la Comision Mixta del
Concierto.
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y establecimientos financieros de crédito, como en el caso anterior, para hacer
frente a las excepcionales consecuencias econdmicas y sociales motivadas por la
guerra en Ucrania y por los problemas de oferta y de suministros derivados de la
pandemia provocada por la COVID-19. Asi las cosas, la Administracién General
del Estado aporta financiacion a la Comunidad Foral de Navarra en un 1'6% del
volumen de ingresos generados por esta figura en 2023 y 2024, compensandolo
en los plazos de pago de la aportacién econémica. En contrapartida, al igual que
Euskadi, Navarra asume integramente la definicion y gestién de aquellas ayudas
del Estado que se financien exclusivamente con la recaudacion de este gravamen.

En este orden de asuntos no es casualidad que el Real Decreto-ley 8/2023, de
27 de diciembre, prevea la revision de la configuracion del gravamen para su
plena integracion en el sistema tributario y su conversion en tributo concertado
o convenido, segun corresponda, previa modificacion del concierto y convenio
econdmico en vigor, respectivamente, en los Territorios Histdricos del Pais Vasco
y en la Comunidad Foral de Navarra.

VI. CONCLUSIONES

De lo hasta ahora expuesto, podemos extraer multiples, que pasamos a resumir,
de modo genérico en seis:

Primera. La Ley 38/2022, reguladora del gravamen adolece de serias deficiencias
técnicas que ponen de manifiesto el desprecio del legislador de los criterios ju-
risprudenciales y doctrinales que forman parte de nuestro ordenamiento juridico.

Segunda. El cauce utilizado para la aprobacion de la Ley 38/2022 reguladora del
gravamen, la proposicion de ley, supone una perversion del cauce parlamentario
que debiera haberse utilizado, el proyecto de ley. Si bien el resultado final, la exis-
tencia de una ley, proscribe cualquier tacha de inconstitucionalidad de la norma
por aplicacion del articulo 31.3 CE, lo cierto es que la tramitacidn de la iniciativa
como proposicion de ley evita la formulacién de una consulta publica, la memoria
de impacto normativo o el dictamen del Consejo de Estado, elementos, todos ellos,
que ademas de abundar en la justificacion y el mejor conocimiento de los rudimen-
tos que fundamentan o debieran fundamentar la medida, hubieran garantizado su
calidad democratica. Del mismo modo, el anuncio de la “conversién” del GT en un
tributo con ocasion de la aprobacion de los LGPE para 2024 deberia hacer reflexio-
nar sobre el vehiculo normativo utilizado para realizar dicha “adaptacion”:

Tercera. El gravamen temporal a entidades de crédito y establecimientos finan-
cieros de crédito no es una prestacién patrimonial publica no tributaria sino, bien
al contrario, un tributo y mas concretamente un impuesto. La estructura de la fi-
gura, su régimen de gestion, inspeccion y recaudacion, asi como el procedimien-
to sancionador o incluso el procedimiento de revision que le es aplicable es el
contenido en la LGT para los tributos. Igualmente, la coactividad en su exigencia
o la utilizacién de este recurso para sostener el gasto publico abundan en que
su naturaleza juridica es tributaria. El nomen iuris empleado por el legislador no
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es atinado, o, en el mejor de los casos responde a una utilizacion espuria de la
figura con un claro objetivo: sustraerla de la aplicacion de los principios de justicia
material aplicables a los tributos y alterar el régimen de financiacién de las Comu-
nidades Auténomas. El hecho de que las Comunidades Autdbnomas de Navarra y
Euskadi hayan logrado participar en el gravamen es claro ejemplo de ello.

Cuarta. El juicio de constitucionalidad al que someter el GT, debe, por tanto, rea-
lizarse bajo el prisma de su condicion de tributo, lo que permite, en primer lugar,
afirmar que la medida, vulnera los principios de generalidad, igualdad y capaci-
dad econdmica recogidos en el articulo 31.1 CE. En segundo lugar, su considera-
cién como tributo evidencia, segun deciamos la alteracion del régimen de finan-
ciacion de las Comunidades Auténomas puesto que éstas quedan vedadas de la
participacion en su recaudacion en contra de los mecanismos establecidos en los
articulos 156, 157 y la LOFCA. Igualmente, la estructura temporal del tributo vul-
nera, claramente, el principio de seguridad juridica por proyectarse sobre hechos
acaecidos con anterioridad al nacimiento de la obligacion y el devengo del GT.

Quinta. Desde el punto de vista del Derecho de la Unién, el gravamen no respeta
las libertades fundamentales de establecimiento, prestacion de servicios y mo-
vimiento de capitales; discrimina entre entidades de crédito y establecimientos
financieros de crédito residentes y no residentes; y, eventualmente pude vulnerar
lo dispuesto en el articulo 107 TFUE.

Sexta. Las deficiencias detectadas son el germen de una litigiosidad judicial cuyo
camino no ha hecho mas que comenzar. La Audiencia Nacional, que alin no ha en-
trado a valorar el gravamen, ha rechazado la adopcién de medidas cautelares con-
tra la misma en relacién con la suspension del pago del impuesto hasta que se dicte
fallo definitivo*® y la elevacion de una cuestion prejudicial ante el TIUE. Con todo,
los recursos interpuestos por la gran banca, asi como por las patronales del sector,
ABE y CECA, siguen su curso y, previsiblemente, llegaran hasta el Tribunal Supremo
0, por sus tachas de inconstitucionalidad, hasta el propio Tribunal Constitucional.
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