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Resumen

La Sentencia del Tribunal Constitucional 210/2012 ha declarado la adecuacion a la Constitucién del impuesto sobre
depdsitos bancarios de Extremadura. Sin embargo, estos impuestos plantean grandes dudas desde la perspectiva
constitucional y del Derecho de la Unién Europea. La sentencia, ademas, permite abrir el debate sobre el poder
normativo de las comunidades autbnomas para crear impuestos propios.
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Abstract

The judgment of the Spanish Constitutional Court 210/2012 has declared the tax on bank deposits of Extremadura to
be in conformity with the Constitution. However, these taxes raise serious questions from a constitutional perspective
and the Law of the European Union. The ruling also opens the debate on the legislative power of Spain’s autonomous

regions to create their own taxes.
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1 Introduccién

Si hay una cuestidn relacionada con la financiacion del Estado de las autonomias que resulta especialmente
polémica, esa no es otra que la concerniente al ejercicio del poder tributario propio por parte de las
comunidades autobnomas. Y este tema ha recobrado una inusitada actualidad como consecuencia de algunas
recientes sentencias del Tribunal Constitucional (TC).

Se trata de una cuestion polémica, en la cual el debate técnico y sosegado es dificil, y en la que las
cuestiones juridicas aparecen entreveradas de condicionamientos politicos. Con mas frecuencia de la
deseable, los argumentos juridicos sirven para revestir posicionamientos politicos previos, para lograr,
mediante mecanismos de ignorancia oportunista o aislamiento ilegitimo, lo que MYRDAL denominaba
objetividad espuria, refiriéndose a aguéllos analisis que, siendo aparentemente cientificos, esconden
valoraciones politicas. Intentando evitar esto, haremos una descripcion de los distintos puntos clave de la
cuestion.

1.1 La tributacién propia de las comunidades autébnomas

Como es sabido, la Constitucion espafiola atribuye a las comunidades autdnomas en su art. 156, autonomia
financiera «para el desarrollo y ejecucion de sus competencias con arreglo al principio de coordinacién con
la Hacienda estatal y de solidaridad con todos los espafioles». La autonomia financiera es consustancial a la
autonomia politica, hasta tal punto que cabe afirmar que no es posible hablar de ésta sin aquélla, ya que los
medios financieros son algo inherente al reconocimiento de la autonomia politica. Una autonomia politica
gue presupone capacidad para perseguir fines publicos sin capacidad de decision sobre el volumen de
fondos que se van a emplear para perseguir tales fines, no es una verdadera autonomia, aunque esos fines
fuesen objetivamente suficientes para el logro de los objetivos politicos propuestos por el ente
supuestamente auténomo.' Por eso el TC ha afirmado que la Hacienda privativa de las comunidades
autdbnomas «es no tanto una competencia que se reconoce a las comunidades auténomas , cuanto una
exigencia previa o paralela a la propia organizacion autdnoma» (sentencias 14/1986, de 31 de enero (FJ 2)
y 63/1986, de 21 de mayo, FJ 4, y 183/1988, de 13 de octubre, FJ 1).

La afirmacién anterior esta en la propia ldgica de las cosas, pues se apoya en una evidencia. El sistema de
financiacion de entes subcentrales en cualquier Estado es consecuencia directa de la organizacion territorial
que resulte establecida en la correspondiente Constitucion. Y el modelo del Estado de las autonomias es un
modelo abierto, del que VANDELLI ha dicho que «...el constituyente, en el tema de las autonomias
regionales, se ha limitado a trazar sus lineas esenciales, dejando, desde el mas completo rechazo de
formulas generales y uniformes, amplios espacios a la disciplina confiada a los diversos estatutos y a
futuras leyes organicas y ordinarias».? El Estado autonémico es, por tanto, un modelo abierto y en

! SANCHEZ GALIANA, J.A. «Los tributos propios de la Comunidad Auténoma de Andalucia». En: El debate sobre el sistema de
financiacion autonémica, Jornadas de Estudio organizadas por el Parlamento de Andalucia, XX aniversario del Estatuto, Secretaria
General del Parlamento de Andalucia, Sevilla, 2003, p. 200.

2 \/ANDELLI, E. El ordenamiento espafiol de las comunidades auténomas. Madrid: Instituto de Estudios de la Administracion
Local, 1982, p. 338.
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constante construccion®. No sélo porque asi lo ha querido el constituyente, sino por la fuerza de la
denominada mutacién constitucional (Verfassungswandel)*. Con relacién al titulo VII1 y a la organizacién
territorial, no es posible interpretar a dia de hoy este titulo de manera similar al momento en que la
Constitucion fue aprobada y que principios como autonomia, solidaridad, equilibrio econdémico,
privilegios econdmico-sociales...«tienen un contenido sensiblemente diferente al que tenian cuando nuestra
Ley Fundamental cobrara vida hace ya mas de veinte afios».’

La mutacion constitucional legitima también la mutacion del bloque de constitucionalidad y, en especial, la
reforma de los estatutos de autonomia, lo que supone reconocer una ampliacion de la base competencial de
las comunidades auténomas en la medida en que se incrementen las legitimas aspiraciones de
autogobierno. Esta es posible en la medida en que el art. 147.3 y 155.2 de la Constitucion se remiten al
procedimiento establecido en los mismos, procediendo en el caso catalan, el procedimiento complejo
previsto en su titulo 1V, art. 56, de la Ley Orgénica 4/1979, de 18 de diciembre. No obstante, esta
afirmacion exige recordar que la mutacion constitucional, como mecanismo de la adecuacion de la
Constitucion a la realidad y como elemento que contribuye a dotar de eficacia y estabilidad al orden
constitucional, esta sujeta a limites, que empezarian a perfilarse cuando se produce una contradiccién entre
la mutacion operada y el texto constitucional. En tal caso, lo fundamental, como ha sefialado el propio
HESEE, es el respeto el «sentido y finalidad» (Sinne und Telos) de la proposicion normativa constitucional.
® Si los estatutos y el bloque de constitucional son también un derecho vivo, los cambios deben realizarse
preservando la esencia del modelo territorial contenido en la Constitucién. Todo lo que sobrepase este
limite supone una ruptura y, por tanto, una inaceptable alteracion del modelo territorial a través de los
estatutos y sin proceder a la necesaria reforma constitucional.” A ello se ha referido, como se recordara, el
TC, en Sentencia 31/2010, de 28 de junio, sobre el Estatuto de autonomia de Catalufia.

2 El poder del Estado y de las comunidades autbnomas para crear y regular impuestos

El reconocimiento de un poder tributario propio, previsto en los articulos 153.2 de la CE y 6 de la LOFCA
como caracteristica del sistema de financiacion de las comunidades auténomas de régimen comun en
Espafia, ha sido destacado por el TC como rasgo distintivo de la autonomia financiera (Sentencia 49/1995,
de 16 de febrero, FJ 4°). El poder tributario incluira, en palabras de un clasico como MICHELI, «...la accién

% Algunos autores como CRISAFULI, V. Lezioni di Dirtto Costituzionale. Le Fonti, Padova: CEDAM, 1971, pp. 92 y 94 entienden
que la norma institucional aprobada por el Parlamento regional es ya un acto legislativo perfecto, y la aprobacion por ley estatal
solo supone un control de eficacia. Mientras que para CERETI, C., la aprobacion de los estatutos regionales en Italia requieren un
acto complejo, integrado por la aprobacion del Parlamento regional y por la Ley del Estado; Dizionario Costituzionale. Torino:
Utet, 1963, p. 550.

4 Hessg, K. A forga normativa da Constitugao, trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Salvador de Bahia: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991, p. 22.

> AGuALLO AvVILES, A. «Necesidad de un anélisis constitucional del Derecho Financiero». En: EscrIBANO LOPEZ, Francisco.
Derecho Financiero Constitucional, Estudios en memoria del profesor Jaime Garcia Afioveros. Madrid: Civitas-Universidad
Internacional de Andalucia, 2001, p. 83.

® Hessk, K. A forca normativa da Constitugao, op. cit., p. 23.

" El propio Hesse, K. Afirmaba que «la problematica de la reforma de la Constitucién comienza alli donde acaban las
posibilidades de una mutacidn constitucional», op. cit., p. 102.
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legislativa en cuanto se dirige al establecimiento de normas tributarias y la accion administrativa dirigida a
aplicar dichas normas».?

Si la autonomia exige poder tributario como poder legislativo de creacidn de tributos, y éste es expresion
de la autonomia financiera que la Constitucion reconoce a las comunidades autbnomas , es evidente que tal
autonomia tiene que expresarse a traves de la exigencia de tributos propios y, en concreto, de impuestos
propios. Asi lo reconoce el art. 157.1.b) de la Constitucion al referirse a los impuestos, tasas y
contribuciones especiales, propios de las comunidades autdbnomas.

El ejercicio de competencias normativas para crear impuestos de caracter fiscal es una cuestion de
seleccion de hechos imponibles, esto es, de manifestaciones de capacidad contributiva que puede gravar el
Estado o, en su caso, las comunidades autobnomas. La distribucion del poder para crear impuestos se
deduce de las disposiciones constitucionales y del bloque de constitucionalidad que, con relacion a esta
materia, esta integrado por los articulos 157 y 158 de la Constitucion, ademas de por los respectivos
estatutos de autonomia, y por la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, prevista en el articulo 157.3,
para regular el ejercicio de competencias financieras.

La distribucién del poder tributario entre los distintos niveles territoriales aparece en la Norma
Fundamental en los articulos 133 1y 2 y titulo VIII. En este Gltimo se incluye la competencia exclusiva del
Estado en Hacienda General, —articulo 149.1.14 de la Constitucion— cuyo contenido es objeto de
polémica y que, para SAINZ DE BUJANDA, debe comprender «el conjunto de principios y de instituciones
gue deben planear por encima de todo el aparato financiero con eficacia sobre todo el territorio de la
Nacion».” Y aunque es dificil llenar de contenido este titulo competencial, parece claro que el mismo
abarca, fundamentalmente, aquellas cuestiones en las que el Estado deberia proveer una regulacion
unitaria, y en especial, como dice la Sentencia del TC 76/1992, de 14 de mayo, los «preceptos tipicos de
derecho codificado» (FJ 49),%° esto es, las normas codificadoras como la Ley General Tributaria. Al Estado
le corresponderd también asegurar unas condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espafoles en el cumplimiento de deberes constitucionales, entre los que se incluye el deber de contribuir,
competencia atribuida en el art. 149.1.1° de la Constitucion, y que ha sido invocada por el TC en ciertas
ocasiones, como elemento de garantia de la igualdad en materia tributaria —Sentencia 87/1987, de 2 de
junio (FJ 3°)—. Esto es, el Estado no s6lo tendra competencia sobre su propia Hacienda, sino también
sobre lo basico y fundamental de las restantes haciendas distintas de la del Estado (asi, la Sentencia
179/1985, de 19 de diciembre, FJ 3°). Sobre la relevancia de esta competencia en el marco de los recientes
pronunciamientos del TC en materia de impuestos propios, se ha pronunciado recientemente ALONSO
GONZALEZ. M

8 MicHELI, G.A. Corso di Diritto Tributario. 72 edicion. Torino: UTET, 1984, p. 106.
® SaINz DE BuianDA, F. «Elementos y razones que pueden justificar una reforma de la Ley General Tributaria». Crénica
Tributaria, n°® 62 (1992), pp. 107-108.

10 Asi lo ha sefialado el TC respecto, por ejemplo, al interés de demora — Sentencia del TC 4/1986, de 31 de enero, FJ 11° — 0 en
relacion con las infracciones y sanciones, respecto de las cuales las comunidades autonomas no podrian introducir «divergencias
irrazonables o desproporcionadas», aunque la propia Sentencia 14/1986 ha permitido que las comunidades auténomas se separen
de la regulacién del Estado, por ejemplo, respecto a los efectos de las notificaciones defectuosas.

1 ALoNso GONZALEZ, L.M. «El futuro de la tributacién propia», inédito, p. 9.
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Recordemos que la Constitucion espafiola sefiala que «la potestad originaria para establecer los tributos
corresponde exclusivamente al Estado mediante ley» —articulo 133.1°—, mientras que las comunidades
auténomas y las corporaciones locales podran establecer y exigir tributos de acuerdo con la Constitucion y
las leyes —articulo 133.2°—. Al margen del significado que haya de darse a la calificacion como
originario del poder tributario del Estado,* lo cierto es que las comunidades auténomas tienen la
posibilidad de dictar leyes para crear nuevos tributos,”® en lo que es una competencia propia sobre la
tributacion autondémica en sentido estricto. Por el contrario, el poder normativo de las comunidades
autonomas, ademas de compartir estos mismos condicionamientos con el Estado, se encuentra limitado,
segun el art. 133.2° de la Constitucion, por las leyes, que obviamente s6lo podréan ser leyes del Estado.

En primer lugar, el Estado dispone de una facultad de configuracion inicial del sistema tributario, que
deriva de la competencia sobre Hacienda General del articulo 149.1.14 de la Constitucion. Aungue no haya
impuestos que por naturaleza sean impuestos del Estado, si parece evidente que ciertas figuras impositivas
van a ser reguladas por el Estado porque, como es el caso del IRPF o IS, «por su entidad
cualitativa...alteren sensiblemente la posicién del obligado a contribuir segin su capacidad econémica en el
conjunto del sistema tributario» —Sentencia del TC 182/1997, de 28 de octubre (FJ 7°). Lo mismo cabria
decir de la conveniencia, que no necesidad, de que se atribuyan al Estado competencias normativas objeto
de armonizacién europea. Aunque ello no determina la exigencia de que los impuestos armonizados sean
impuestos estatales —no existe una competencia especifica de ejecucién del derecho de la Unidn a favor
del Estado o de las comunidades autonomas— el hecho de que sea el Estado el responsable de la
transposicion de las directivas hace conveniente que se le asigne la decision sobre tal ejecucion, evitando el
riesgo de dispersion normativa que provocaria la regulacion por las distintas comunidades auténomas.

Las comunidades auténomas, por su parte, disponen de un poder tributario limitado por las normas
estatales que integran el bloque de constitucionalidad, en especial por la Ley Organica que el Estado dicta
en aplicacion del articulo 157.3 de la Constitucién y por las demas normas estatales, entre las que destacan
las leyes de cesion de tributos, pues los tributos cedibles a que hace referencia el art. 11 de la Ley 8/1980,
de financiacion de las comunidades auténomas (LOFCA) son impuestos del Estado y la decision sobre la
cesion es privativa de éste. Y, desde luego, por la capacidad del Estado para definir la Hacienda General.

En este marco, las comunidades autbnomas ejerceran su poder normativo en materia impositiva en dos
ambitos. EIl suyo propio, integrado por sus propios impuestos, con los limites establecidos por el 31.3 de la
Constitucion y por los principios que CALVO ORTEGA denomina de territorialidad, no interferencia y
separacion.’* Y ello, tal y como se deduce de los articulos 157, 1, b) y 2, de la Constitucion y 6, 7y 8 de la
LOFCA. Y por otro lado, las competencias asignadas por el Estado en relacion con los llamados tributos
cedidos, es decir, competencias normativas sobre determinados tributos del Estado y en los términos en
gue éste lo determine en las respectivas leyes de cesién. Téngase en cuenta que, a partir del sistema de

12 gyele ser habitual en la doctrina destacar que «tan originario es el poder del Estado como el de las comunidades auténomas»,
FERREIRO LAPATZA, J.J. «Las fuentes del Derecho Financiero en la Constitucion espafiola». En: La Constitucion y las Fuentes del
Derecho. Vol. 1. Madrid: 1EF, 1985, pp. 901 a 919; LASARTE ALVAREZ, J. «Poder Tributario (articulo 2)», en Comentarios a la
Ley General Tributaria y Lineas para su Reforma, (homenaje a D. Fernando Sainz de Bujanda).Vol. 1. Madrid: IEF, 1991, p. 33.

13 véase al respecto, CAsapo OLLERO, G., El sistema impositivo de las comunidades auténomas (Una aproximacion a las
funciones del tributo regional). Granada: Instituto de Desarrollo Regional, 1981, p. 21; JIMENEZ COMPAIRED, |. La imposicion
propia de las comunidades auténomas. Madrid: Boletin Oficial del Estado, 1994, p. 132.

14 CaLvO ORTEGA, R. Curso de Derecho Financiero, op. cit., pp. 506 a 509.
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financiacion que entr6 en funcionamiento en el quinquenio 1997-2001, las potestades normativas de las
comunidades auténomas han dejado de circunscribirse a sus propios tributos y se han extendido a los
tributos cedidos.” Nuestro interés se centra exclusivamente en el poder normativo de las comunidades
auténomas para crear tributos propios.

3 Los grandes problemas de los impuestos propios

En primer lugar, los impuestos propios de las comunidades auténomas, por sus limites y por las
caracteristicas que la Constitucion les atribuye, no integran en sentido propio, un sistema tributario.

Podemos definir el sistema tributario como el conjunto de tributos vigentes en un ordenamiento dado,
teniendo en cuenta que el propio concepto de “sistema” excluye que se pueda considerar como tal una
simple yuxtaposicion de figuras tributarias. La idea de sistema rechaza «un mosaico de gravamenes
yuxtapuestos y superpuestos»'® y exige una ldgica interna, que es inherente al concepto mismo de
“sistematizacion”.'” Y el concepto de sistema tiene relevancia constitucional porque el tributo se perfila
como un instrumento para hacer efectivo el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos,
establecido por el articulo 31.1 de la norma fundamental a través de un sistema tributario justo en
expresion del articulo 31.1 de la Constitucion®®, Por ejemplo, en la Sentencia 182/1997, de 29 de octubre,
en la que el TC da un giro a su doctrina sobre el decreto-ley en materia tributaria, se hace referencia a que,
para decidir si en cada caso concreto un decreto-ley afecta al deber de contribuir, hay que atender a «la
intensidad de la modificacion que el Decreto-Ley introduce en el conjunto del sistema» (FF JJ 7° y 99).

Sobre este presupuesto, lo que queda claro es que la agregacion de las distintas figuras que en cada
comunidad auténoma integran sus “impuestos propios” no constituye un sistema tributario. Y que, por
tanto, la garantia de la justicia fiscal y del logro de la progresividad, junto con las exigencias de
redistribucién corresponde desarrollarlas al sistema del Estado, sin que ello excluya la posibilidad de que
los impuestos propios de las comunidades auténomas puedan vulnerar las exigencias de capacidad
econdmica. Pero el principio de capacidad econdmica jugard, respecto a los tributos autonémicos,
exclusivamente como limite al legislador, consistente en exigir como fundamento del tributo la presencia
de riqueza cualificada por la necesidad de respetar la pervivencia de un orden econémico privado™ o como
criterio de comparacion para la aplicacion del principio de igualdad, de «imposicién igual segin la
capacidad contributiva»®,

151 AGo MONTERO, J.M. El Poder Tributario de las comunidades auténomas . Aranzadi Editorial, 2000, pp. 40y 41.

16 \/gase al respecto YEBRA MARTUL-ORTEGA, P. «Presentacion». YEBRA MARTUL-ORTEGA, P.; GARCIA Novoa, C. (dir.). Las
Reformas Fiscales en Europa. Madrid: IEF, 2004, p. 16.

7 Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua, “sistematizar” equivale a «organizar segin un sistemay y un sistema es
un «conjunto de reglas o principios sobre una materia racionalmente entrelazados entre si».

18 \/éase LozaNO SERRANO, C. Consecuencias de la jurisprudencia constitucional sobre el Derecho Financiero y Tributario, op.
cit., p. 25; AmATUCCI, A. «La intervencion de la norma financiera en la economia: perfiles constitucionales». En: Seis estudios
sobre Derecho Constitucional e Internacional Tributario. Madrid, 1980, p. 19 y ss.

¥ GAFFURI, F. L attitudine alla contribuzione. Milan: Giuffre, 1969, pp. 48y ss.
2 T)pkg, K. Die Steuerrechtsordnung. Vol. 1. 22 ed. Colonia: O. Schmidt, 2000, pp. 479 y ss.
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La conclusién a la que hay que llegar es que una facultad para crear tributos propios con las limitaciones a
la eleccidn de materias y hechos imponibles que se deriva de los arts. 6, 2 y 3 de la LOFCA no determina
la creacion de un sistema autondmico de tributos, sino de una serie inconexa de figuras de la mas variada
procedencia.

Por el contrario, si podemos hablar de verdaderos sistemas fiscales de los entes subcentrales en ciertos
estados federales. Asi, en Estados Unidos, se establece una clara distribucion de figuras impositivas entre
la federacion y los estados; a la primera, ademas de los impuestos sobre el desempleo y los consumos
especificos, le corresponde el Individual Income Tax y el Corporate Tax, dentro de su doble competencia
de Taxing Power y Spending Power que le atribuye el parrafo primero de la Seccion VIII del art. | de la
Constitucion americana, mientras que a los estados corresponde la imposicion sobre combustibles,
vehiculos, propiedad y, sobre todo, el Sale Tax.* Méas claro es todavia el ejemplo aleman, donde los
articulos 106, 1 y 2 regulan la asignacion de ingresos a la federacion y a los estados federados,”
atribuyendo los impuestos que corresponden a la Federacion y a los lander. Lo mismo habria que decir de
la Constitucién de Brasil de 1988, cuyo articulo 153 incluye los impuestos de la Unién y el art. 155 se
refiere a los impuestos del Estado y del distrito federal. En estos casos si hay una duplicidad de sistemas
establecidos en la propia Constitucion, mientras que en el caso espafiol s6lo podemos hablar, en realidad,
de un Unico sistema tributario, que seria el del Estado.

3.1 Competencias legislativas en materia de tributos propios de las comunidades autbnomas

Cuando las comunidades auténomas ejercen su poder impositivo tomando sus decisiones legislativas con
el limite que deriva del bloque de constitucionalidad estan ejerciendo el poder tributario que ostentan en
funcion de su autonomia financiera.

En primer lugar, conviene sefialar que el término impuestos propios utilizado aqui se emplea en el sentido
de que es necesario reconocer a las comunidades auténomas un dmbito de poder normativo propio en
materia tributaria, bien a través de permitir la creacion de figuras tributarias propias, bien a través de la
habilitacion de capacidad normativa en impuestos del Estado. Sin embargo, esta Gltima cuestion se articula
en el ordenamiento constitucional espafiol a través de la figura del impuesto cedido, y de la cesién de
competencias normativas.

En segundo lugar, centrdndonos en la creacion de figuras impositivas propias por las comunidades
auténomas, conviene sefialar que, a nuestro modo de ver, a partir del perfil de la financiacién autonémica
prevista en la Constitucion y en la LOFCA, las comunidades auténomas tienen capacidad para crear sus
propios impuestos y para definir un agregado de figuras impositivas. El rasgo definitorio de un impuesto
propio se localizara en el dato de que el mismo haya sido creado por una ley aprobada por el 6rgano
legislativo autondmico. Asi lo ha venido a establecer el TC al disponer que no tienen la condicion de
impuesto propio el Arbitrio canario a la produccion y la importacion ni el Impuesto general indirecto,
como ha sefialado la Sentencia del TC 156/2004, de 20 de septiembre, FJ 3°. Como consecuencia de este

2! PERUELAS | REXACH, L. Poder financiero y federalismo en los Estados Unidos. Monografia n® 72. Madrid: IEF, 1989, pp. 40 y
45.

22 CARROBE GENE, M. «El sistema de relaciones tributarias entre la Federacion y los Estados en la Reptblica Federal alemana».
Palau 14, n° 6, (1988), pp. 128-129; ALBERTI ROVIRA, E. Federalismo y cooperacion en la Republica Federal Alemana. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1986, p. 295.
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pronunciamiento, el TC afirma que la resolucion de las reclamaciones econémico-administrativas respecto
a estos impuestos es competencia de los tribunales econdmico-administrativos del Estado, aunque venian
resolviéndolas los érganos canarios por un erréneo entendimiento de que eran tributos propios canarios.
Por tanto, un tributo propio, y en concreto, un impuesto propio, sera aquel gque se crea sobre la base del
presupuesto previo de una competencia normativa atribuida a la Comunidad Auténoma, lo que supone, al
tiempo, que esa competencia no la tiene el Estado.

Ni la Constitucidn esparfiola ni el bloque de constitucionalidad adoptan la solucion federal de distribuir los
impuestos del sistema fijando una relacion de impuestos que serian propios del Estado central y otra de
impuestos que serian propios de los entes subcentrales. Como hemos apuntado ya, en el ordenamiento
constitucional-tributario espafiol no hay tributos (en este caso, impuestos) que, por esencia, sean propios
del Estado pero si hay figuras impositivas que son referencia obligada del sistema; recordemos la citada
Sentencia 182/1997, de 29 de octubre, en la que el TC habla de la naturaleza del tributo atendiendo a su
posicién en el sistema tributario (FJ 9°). Como hemos dicho, hay impuestos, que tienen una posicién
central en el sistema. El régimen juridico de estos impuestos puede muy bien integrar ese marco general
del sistema. Y es aqui donde hay que recordar, como también se dijo, que al Estado le corresponde, no sélo
la regulacion de sus propios tributos, sino el marco general de todo el sistema tributario, donde se
encontraria la facultad de regular y modificar esos impuestos generales del sistema, de acuerdo con las
competencias sobre Hacienda general del articulo 149.1.142 con relacion a los articulos 133.1 y 157.3 de la
Constitucion.

Sin embargo, la capacidad de las comunidades autonomas de crear figuras tributarias tiene unos limites
bien conocidos a los que nos referiremos a continuacion y que, en todo caso, llevan a una conclusion
medianamente clara: las comunidades autbnomas tienen capacidad para crear tributos propios pero no para
definir un sistema tributario propio. Y ello, teniendo en cuenta que por sistema tributario podemos entender
el conjunto de tributos vigentes en un ordenamiento dado, y que, como se dijo, el propio concepto de
sistema excluye que se pueda considerar como tal una simple yuxtaposicién de figuras tributarias. La idea
de sistema rechaza «un mosaico de gravamenes yuxtapuestos y superpuestos»”® y exige una logica interna,
que es inherente al concepto mismo de sistematizacion.*

Como dijimos, la capacidad de las comunidades autdnomas para disefiar una Hacienda autonémica es una
cuestion de capacidad para crear impuestos, en suma, para seleccionar hechos imponibles. Sin embargo, es
evidente que existen limitaciones al ejercicio del poder impositivo de las comunidades auténomas, como
también el poder normativo del Estado esta limitado. El poder fiscal del Estado se delimita por la
Constitucion y por el bloque de constitucionalidad, en especial la Ley 8/1980, de 22 de septiembre,
organica de financiacion de las comunidades autonomas (LOFCA), reformada por la Ley Organica 3/2009,
de 18 de diciembre. Pero no se limita por sus propias leyes, dado que el caracter esencialmente soberano
del ejercicio del poder legislativo determina que el legislador no se encuentre nunca condicionado por sus
productos normativos anteriores.”® Por el contrario, el poder normativo de las comunidades auténomas,
ademas de compartir estos mismos condicionamientos con el Estado, se encuentra limitado, segun el art.

28 \/éase al respecto YEBRA MARTUL-ORTEGA, P. «Presentacion» en Las Reformas Fiscales en Europa, op. cit.

24 Seguin el diccionario de la Real Academia de la Lengua, sistematizar equivale a «organizar segtin un sistema» y un sistema es un
«conjunto de reglas o principios sobre una materia racionalmente entrelazados entre si».

% GARCIA DE ENTERRIA, E. FERNANDEZ, T.R. Curso de Derecho Administrativo. T. 1.Madrid: Civitas, p. 122.
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133.2° de la Constitucion, por las leyes, que, como se dijo, solo podran ser leyes del Estado, entre las que
destacan las leyes de cesion de tributos.

En virtud de ello, las comunidades auténomas tendran una capacidad legislativa para operar sobre los
ingresos de una Hacienda propia y, en concreto, para crear tributos, pues ello es inherente al ejercicio de la
autonomia financiera.

Asi, existe un ambito de poder impositivo propio de las comunidades autdbnomas. Esa capacidad legislativa
han de ejercerla las comunidades auténomas, como también hemos dicho, con los limites establecidos por
el 31.3 de la Constitucién. Pero las comunidades autbnomas han de someterse también a las reglas de
territorialidad, no interferencia y separacion.?

Segun el principio de territorialidad, al que se refiere el art. 9.a) de la LOFCA, «no podran sujetarse
elementos patrimoniales situados, rendimientos generados ni gastos realizados fuera del territorio de la
respectiva Comunidad Auténoma».”’

La regla de no interferencia econémica, que se menciona en el articulo 9.c) de la LOFCA, prohibe que los
impuestos propios de las comunidades auténomas supongan «obstaculo a la libre circulacién de personas,
mercancias, servicios y capitales», o que los mismos afecten de manera efectiva a la libre eleccion de
residencia de las personas o0 ubicacion de empresas y capitales dentro del territorio espafiol, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 2.1.a) de la propia LOFCA.

Queda, por altimo, el principio de separacion. Esta regla, que podriamos calificar como disposicion
cardinal en la regulacion del poder tributario de las comunidades auténomas, merece un tratamiento
singularizado.

3.2 El principio de separacion

Finalmente, de acuerdo con el principio de separacion, el art. 6.2 de la LOFCA disponia, antes de la
reforma de 2009, que «los tributos que establezcan las comunidades auténomas no podran recaer sobre
hechos imponibles gravados por el Estado», al tiempo que el art. 6.3 establece que «las comunidades
auténomas podran establecer y gestionar tributos sobre las materias que la legislacion de Régimen Local
reserve a las corporaciones locales en los supuestos en que dicha legislacién lo prevea y en los términos
gue la misma lo contemple».

En su primigenia exégesis constitucional, este precepto ha sido interpretado por la Sentencia 37/1987, de
26 de marzo, en el sentido de que «parece incuestionable, segun resulta incluso de los propios términos
literales del precepto, que el art. 6,2 de la LOFCA no tiene por objeto impedir a las comunidades
autonomas que establezcan tributos propios sobre objetos materiales o fuentes impositivas ya gravadas por
el Estado, porque, habida cuenta que la realidad econémica en sus distintas manifestaciones esta toda ella
virtualmente cubierta por tributos estatales, ello conduciria, como se destaca por los representantes del

% CaLvO ORTEGA, R. Curso de Derecho Financiero. Vol. 1: Derecho Tributario, Parte General. 62 ed. Madrid: Civitas, 2002, pp.
506 a 509.

27 gj el factor territorio tiene una importancia decisiva en la configuracion tradicional del poder tributario del Estado, mucho més
relevante es su incidencia en la definicion del ambito de actuacién de las comunidades auténomas. Recordemos que las
competencias de las comunidades autonomas se definen a partir de ciertos limites territoriales, ya que es el territorio es un ambito
de validez en el ejercicio de las mismas (en Sentencia 37/1981, de 16 de noviembre).
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Parlamento y Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, a negar en la préctica la posibilidad de que se
creen, al menos por el momento, nuevos impuestos autonémicos», afladiendo que «lo que el art. 6.2
prohibe en sus propios términos, es la duplicidad de hechos imponibles» ( FJ 14°).

Por su parte, el articulo 6.3 de la LOFCA fue objeto de modificacion por la Ley Organica 3/2009, de 18 de
diciembre, para excluir que los impuestos autonémicos no recaigan, al igual que ocurre respecto a los
impuestos estatales, sobre hechos imponibles ya gravados por Estado (y no sobre materias imponibles).?®
Queda pendiente un analisis en profundidad sobre el &mbito de esta prohibicion de solapamientos de
hechos imponibles. Esto es, sobre si la prohibicion se refiere a los cuatro elementos clésicos del hecho
imponible (objetivo, subjetivo, territorial y temporal) asi como la intensidad de la incidencia, esto es, si
esta prohibida la reproduccién literal del hecho imponible o cualquier incidencia en el &mbito del mismo.
Este anélisis es el que ha efectuado el TC en sus mas recientes pronunciamientos sobre las leyes de
diversos impuestos autonémicos que gravan las grandes superficies comerciales o los dep6sitos bancarios.

En general, la interpretacion que el TC ha venido haciendo de estos preceptos ha sido favorable al
reconocimiento de un &mbito de poder tributario propio a las comunidades autonomas.

Asi, por ejemplo, el art. 6.2 de la LOFCA ha sido interpretado por la Sentencia 37/1987, de 26 de marzo,
en el sentido de que «parece incuestionable, segin resulta incluso de los propios términos literales del
precepto, que el art. 6.2 de la LOFCA no tiene por objeto impedir a las comunidades autbnomas que
establezcan tributos propios sobre objetos materiales o fuentes impositivas ya gravadas por el Estado,
porgue, habida cuenta que la realidad econdmica en sus distintas manifestaciones estd toda ella
virtualmente cubierta por tributos estatales, ello conduciria, como se destaca por los representantes del
Parlamento y Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, a negar en la practica la posibilidad de que se
creen, al menos por el momento, nuevos impuestos autondmicos», afiadiendo que «lo que el art. 6.2
prohibe en sus propios términos, es la duplicidad de hechos imponibles» (FJ 14°). Cualquier otro
entendimiento, para el propio Tribunal, llevaria a una interpretacion extensiva del articulo 6.2 de la
LOFCA, que limitaria severamente la capacidad de las comunidades autonomas de establecer tributos
propios.

Como puede comprobarse, el TC ha propiciado la interpretacién que mas favorece el ejercicio por las
comunidades autbnomas de su capacidad de crear impuestos propios, pues disponer de tales impuestos
parece un signo distintivo de la autonomia financiera. EI TC ha facilitado la interpretacion segun la cual lo
que se prohibe es que las comunidades auténomas dupliquen los hechos imponibles ya establecidos en las
leyes tributarias del Estado. Ello quiere decir, partiendo de que el hecho imponible es un concepto juridico,
que la ley puede regular distintos hechos imponibles a partir de una misma materia. Y aunque existe algin
pronunciamiento del TC en relacion con la separacion de ordenamientos tributarios estatal y autonémico,
como la sentencia 49/1995, de 16 de febrero que entendié que se produce doble imposicion a los efectos
del articulo 6.2 de la LOFCA cuando concurren sobre un mismo sujeto o realidad econémica dos

%8 CHECcA GONZALEZ, C. «Consideraciones ante la modificacién de la LOFCA por la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre».
Quincena Fiscal, n° 3, (febrero 2010), p. 4.

Revista catalana de dret public, nim. 46, 2013 114



Cesar Garcia Novoa
El futuro de la fiscalidad autonémica sobre los depdsitos bancarios

impuestos, uno estatal y otro autondmico, aunque no tengan un mismo hecho imponible, la doctrina
mayoritaria del Tribunal coincide con la recogida en la Sentencia 37/1987, de 26 de marzo. En esta
sentencia se dice que «parece incuestionable, segln resulta incluso de los propios términos literales del
precepto, que el art. 6.2 de la LOFCA no tiene por objeto impedir a las comunidades autbnomas que
establezcan tributos propios sobre objetos materiales o fuentes impositivas ya gravadas por el Estado» (FJ
149).

Por tanto, la doctrina del TC en torno al articulo 6.2 de la LOFCA se adecuaba a las exigencias de
autonomia financiera de las comunidades auténomas en la medida en que facilita la creacion de impuestos
propios. Es por otro lado, la teoria seguida por el propio TC en sentencias 186/1993, de 7 de junio (sobre el
Impuesto extremefio sobre dehesas en deficiente aprovechamiento), 14/1998, de 22 de enero (sobre el
Impuesto extremefio sobre aprovechamientos cinegéticos), 168/2004, sobre el Gravamen de proteccién
civil de Catalufia, y 179/2008, sobre el Impuesto sobre instalaciones que inciden en el medio ambiente de
Extremadura, asi como los autos 417/2005, del Impuesto sobre suelo sin edificar y edificaciones ruinosas
de Extremadura, y 456/2007, relativo al Impuesto sobre depdsito de residuos radioactivos de Andalucia.
También los tribunales ordinarios se han mostrado partidarios de esta doctrina; asi el TSJ de Madrid en
sentencias de 29 de marzo de 2000 —JT, 1774— y 24 de mayo de 2000 —JT, 158— sobre el Impuesto
autonémico madrilefio sobre premios del bingo o la sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 30
de junio de 1998 —JT, 1143— relativo al canon valenciano de saneamiento. Por tanto, como sefala
CHECA GONZALEZ, la doble imposicion interna se da Unicamente por hechos imponibles idénticos, pero no
se produce por el contrario cuando se establecen dos 0 més impuestos, con hechos imponibles diferentes
para gravar a través de ellos un mismo objeto econdmico.®

Este criterio, sentado por el TC, es el que prevalecio en la citada reforma del articulo 6 de la LOFCA por
Ley Organica 3/2009. Sin embargo, esta prohibicion de duplicidad de hechos imponibles requiere,
también, un andlisis en clave constitucional, tomando en consideracion el alcance de dicha reforma.

A esta cuestion se han referido una serie de pronunciamientos recientes del TC. Antes de hacer mencion a
ellos conviene recordar que el Tribunal enjuicia conforme a la redaccién del articulo 6 de la LOFCA
posterior a la reforma por Ley Organica 3/2009 diversos tributos propios autonémicos cuya impugnacion
tuvo lugar antes de 2009, en aplicacion de lo que ALONSO GONzALEZ denomina, doctrina del ius
superveniens.®! Tal doctrina es una especie de interpretacion constitucional ambulatoria o dindmica, segin
la cual la evaluacion de la inconstitucionalidad de un impuesto propio ha de hacerse a la luz del bloque de
constitucionalidad vigente en el momento en que se enjuicia dicha constitucionalidad, y no de acuerdo con
la normativa vigente cuando la norma se dict6. Como dice DE MIGUEL CANUTO, «la norma constitucional

2y que significé, como dice PEREZ DE AYALA, J.L., un cambio de doctrina en relacién con la que el propio TC habia establecido
anteriormente: PEREz DE AYALA, J.L. «La doble imposicidn interna en el Derecho espafiol. Problemas y posible soluciones». En:
Conflictos de Imposicién. Madrid: Asociacidn Espafiola de Asesores Fiscales, 1995. (Coleccion Monografias), p. 48.

% CHeca GoNzALEzZ, C. Los Impuestos propios de las comunidades auténomas: ensayo de superacion de las fuertes limitaciones
existentes para su implantacion. Cizur Menor: Aranzadi, 2002, p. 47. Ademas, esta prohibicién de que las comunidades autonomas
reproduzcan los hechos imponibles de los tributos del Estado opera también en sentido inverso, es decir, los tributos estatales no
podran recaer sobre hechos imponibles gravados por las comunidades auténomas. Aunque esta prohibicién no puede tener un valor
absoluto, dado el caracter estatal de la reserva de ley organica y ordinaria, si comporta la obligacion de compensar adecuadamente
a la Comunidad Auténoma de que se trate —Sentencia del TC 45/1995, de 16 de febrero.

81 ALONSO GONZALEZ, L.M. «El futuro de la tributacién propia», inédito, p. 9.
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y el bloque de constitucionalidad postreros alcanzan asi una eficacia retroactiva»,* efecto que es inherente
a cualquier método exegético de caracter dindmico.

Y esta doctrina es consecuencia de la tesis que califica al recurso de inconstitucionalidad como control
abstracto de la constitucionalidad, a partir de la condicion del Tribunal Constitucional de legislador
negativo. A la hora de resolver el recurso de inconstitucionalidad, se hace una constatacion de
compatibilidad légica entre una norma infraconstitucional y una norma constitucional, lo que ha de tener
lugar de acuerdo con la norma constitucional vigente en el momento de llevar a cabo ese contraste. Y ello,
a efectos de evitar que tal contraste resulte ineficaz en términos juridicos. Los efectos de esta forma de
proceder se ven, en principio, neutralizados por el hecho de que las modificaciones constitucionales suelen
ser muy excepcionales, pero en el caso presente, el enjuiciamiento de un impuesto propio se hace teniendo
en cuenta el bloque de constitucionalidad, alguno de cuyos elementos integrantes (singularmente, la
LOFCA) son objeto de reforma con relativa asiduidad, por ejemplo, cada vez que se actualiza
quinquenalmente el sistema de financiacién autonémica.®

Por el contrario, cuando se trata de valorar un precepto en virtud de un recurso de amparo, la solucién no
es la misma, teniendo en cuenta la modalidad de control concreto de constitucionalidad que encierra el
amparo, y el hecho de que el recurso de amparo se refiere a la aplicacion singular de una norma a un caso
concreto, por lo que esa norma evaluada no puede modificarse por el mero hecho de que la misma haya
sido modificada o derogada, y sin menoscabo de que, en este Ultimo caso, pudiera entenderse que el
proceso ha perdido su objeto. Para el TC, no s6lo se da esta circunstancia en el supuesto del recurso de
amparo, sino que también existe un control concreto cuando la duda sobre la constitucionalidad de un
precepto sea consecuencia de una cuestion de inconstitucionalidad. Asi, la Sentencia 196/2012, declara
inconstitucional el Impuesto sobre determinadas actividades que incidan en el medio ambiente de Castilla-
La Mancha (Ley 11/2000). En su FJ.1°.c) manifiesta que la modificacion del art. 6.3 de la LOFCA por
parte de la Ley Organica 3/2009, «no afecta al juicio de constitucionalidad que hemos de efectuar sobre los
preceptos impugnados los cuales se conectan con su aplicacion a un concreto proceso en el que el érgano
judicial proponente de la cuestion ha de resolver sobre la pretension ejercitada a la luz de la normativa
vigente y aplicable en el concreto momento en el que se suscitd el proceso a quo».

Al margen de estas consideraciones, la resolucion del dilema sobre si la interdiccion de la duplicidad de
hechos imponibles prohibe que se reproduzca para un impuesto autondmico los cuatro elementos clasicos
del hecho imponible (objetivo, subjetivo, territorial y temporal) de un impuesto estatal o s6lo excluye que
se clone alguno de ellos, ha sido formulada, como dijimos, en diversas sentencias recientes del TC. Entre
estas sentencias, hay que sefialar, en primer lugar, la 122/2012 de 5 de junio,* que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad presentado por el presidente del Gobierno el 28 de marzo de 2001 contra la Ley del

%2 DE MIGUEL CANUTO, E. «Impuesto sobre grandes establecimientos comerciales: identidad y diferencia en la jurisprudencia.
Cronica Tributaria. Boletin de Actualidad, n° 6 (2012), p. 12.

38 E| caracter abstracto del control de constitucionalidad es inherente a las férmulas concentradas de control, tipicas del modelo
aleman, y se manifiesta en el abstrakte Normenkontrolle (articulo 93.1 de la Ley Fundamental de Bonn). Véase ScHLAICH, K., «El
Tribunal Constitucional Federal aleman». En: Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos Fundamentales. Madrid: CEC,
1984, pp. 157 y 158.

% Las sentencias 197 y 208 de 2012 no se apartan de lo dispuesto en la 122/2012. Mediante el mismo canon analitico se salva la
constitucionalidad de sendos impuestos sobre grandes superficies de Asturias y Navarra, respectivamente. Con este panorama no
es de extrafiar que La Rioja se animara a aprobar uno de estos impuestos en diciembre de 2012.
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Parlamento de Catalufia 16/2000, de 29 de diciembre, del Impuesto sobre grandes establecimientos
comerciales. Entiende el Tribunal que el tributo catalan no vulnera el articulo 6 de la LOFCA, aunque el
mismo somete a gravamen la misma materia imponible de dos impuestos locales: el Impuesto sobre
actividades econdmicas y el Impuesto sobre bienes inmuebles. Si bien el impuesto incurriria en la
prohibicion del art. 6.3 LOFCA antes de ser reformado en 2009,% el Tribunal aplica su tesis de que en un
recurso de inconstitucionalidad, la funcion del Tribunal de depurar el ordenamiento se refiere al
ordenamiento vigente en cada caso, por lo que se ha de valorar la validez de las normas desde la
perspectiva del bloque de constitucionalidad que esté en vigor en cada momento; esto es, atendiendo a la
realidad constitucional vigente.

Esta posicion del Tribunal Constitucional se pone de manifiesto en la Sentencia 122/2012, que reconoce
gue la modificacién del articulo 6 de la LOFCA «nos sitla en un escenario juridico diferente al existente
en el momento en que se interpuso el recurso de inconstitucionalidad». Pero el Tribunal también aprovecha
para afirmar en su FJ 4° que «...para analizar la regulacion del hecho imponible, hemos de tomar en
consideracion no solo el precepto que el legislador ha dedicado nominalmente a regular este elemento, sino
abarcar también los restantes elementos del tributo que se encuentran conectados con el hecho imponible,
es decir, los sujetos pasivos, que constituyen el aspecto subjetivo del tributo, la base imponible, que
representa la cuantificacién del hecho imponible, la capacidad econdémica gravada, dado que “el hecho
imponible tiene que constituir una manifestacion de riqueza” (por todas, SSTC 194/2000, de 19 de julio, FJ
8; y 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 4; y ATC 71/2008, de 26 de febrero, FJ 5) o los supuestos de no
sujecion y exencién». Lo que supone afirmar que lo que se prohibe es que se reproduzcan todos los
elementos definitorios del tributo, en lo que viene a ser un paso mas en el reconocimiento de la capacidad
tributaria de las comunidades auténomas. En suma, las comunidades auténomas podran regular tributos
propios con el limite de que no podran transcribir en su integridad el hecho imponible de un impuesto que
ya exista en el sistema tributario del Estado.

Por su parte, la STC 210/2012, de 14 de noviembre, se ocupa del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto en 2002 por el presidente del Gobierno contra la Ley de la Asamblea de Extremadura 14/2001
reguladora del impuesto sobre depdsitos de las entidades de crédito. Este impuesto tiene como hecho
imponible, «...Ia captacion de fondos de terceros, cualquiera que sea su naturaleza juridica por parte de las
entidades mencionadas en el articulo 5 de esta Ley y que comporten la obligacion de restitucion» (art. 3 de
la Ley). En este caso la colision se plantearia entre el hecho imponible del impuesto autonémico y el del
IVA y el del Impuesto sobre actividades econémicas. En la misma linea de la sentencia anterior, se admite
la constitucionalidad del impuesto, porque Extremadura no ha reproducido los elementos esenciales de un
impuesto estatal, ya que el sistema tributario del Estado no contemplaba un impuesto sobre depdsitos
bancarios.

Se trata de un impuesto cuya aprobacion por algunas comunidades auténomas ha dado lugar a una
inmediata reaccion del Estado, que ha creado un impuesto similar, para ocupar su hecho imponible. Ello ha

% «Las comunidades auténomas podran establecer y gestionar tributos sobre las materias que la legislacién de Régimen Local
reserve a las Corporaciones Locales, en los supuestos en que dicha legislacion lo prevea y en los términos que la misma contemple.
En todo caso, deberan establecerse las medidas de compensacién o coordinacion adecuadas a favor de aquellas Corporaciones, de
modo que los ingresos de tales Corporaciones Locales no se vean mermados ni reducidos tampoco en sus posibilidades de
crecimiento futuro».
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ocurrido como consecuencia de la Enmienda n° 169, introducida en el Senado, que establecia un Impuesto
sobre los depositos sobre las entidades de crédito con tipo cero y sin obligacion de autoliquidar. Dicha
enmienda se justificaba por la necesidad de garantizar que los depdsitos de las entidades de crédito reciban
un tratamiento tributario homogéneo, para gque «...de ese modo, el sistema financiero no pierda en
términos de eficiencia», aunque la finalidad verdadera de la enmienda fuese impedir que en el futuro las
comunidades auténomas ocupen este hecho imponible, creando impuestos autonémicos sobre la actividad
bancaria. Se crea asi una suerte de tributo ficticio, o bien, se crea un tributo con manifiesto abuso de
derecho, pues se estaria utilizando la categoria tributaria para una finalidad que no le es propia. Se estaria
implementando un impuesto que no va a reportar ingresos, vulnerando la exigencia objetiva del uso del
poder tributario, que es habilitar figuras tributarias que, al margen del recurso a la extrafiscalidad, aporten
recaudacion. Se estaria, en suma, poniendo el poder tributario del Estado al servicio del objetivo de
impedir el uso del poder tributario propio de las comunidades auténomas. Aunque, también es cierto que,
teniendo en cuenta la doctrina sentada por el TC que prohibe que se repliquen integramente los elementos
esenciales del tributo estatal, bastaria que las comunidades autnomas, a la hora de regular sus tributos
sobre depo6sitos, variasen algin elemento (objetivo o subjetivo) del impuesto estatal de depdsitos o alguno
de sus elementos esenciales para que, en principio, el tributo autonémico fuese valido.

En cualquier caso, tanto el impuesto extremefio sobre depdsitos, como el de otras comunidades auténomas,
han venido a poner sobre el tapete la realidad de los impuestos sobre actividades y sectores financieros. Y
ello, porque el impuesto sobre depdsitos es una modalidad de impuesto sobre el sector financiero, del que
es ejemplo claro la imposicién sobre transferencias financieras.

A esta realidad vamos a referirnos a continuacién para después valorar el modelo extremefio de impuesto
sobre los depositos y la viabilidad de un impuesto autonémico de estas caracteristicas.

4 Introduccion a laimposicion sobre operaciones financieras

Varios son los modelos de imposicion sobre la actividad financiera. Como sefiala GASCON CATALAN, en
Europa son dos las tipologias de tributo que se estan barajando al respecto: un impuesto que se exija a las
entidades financieras como compensacion por los rescates bancarios ya producidos en algunos paises
(enfoque ex post), con lo que se conseguirian unos ingresos que nutririan los presupuestos ordinarios de los
estados que han procedido a los rescates. Y en segundo lugar, un gravamen (levy) que disuada a las
entidades de realizar actividades de riesgo en el futuro y con cuya recaudacion se constituiria un fondo de
resolucién, gestionado por los poderes piblicos.*

Sin embargo, la modalidad mas comdn es la que toma como objeto de gravamen las operaciones
financieras. Se suele decir que la finalidad Gltima de los impuestos que tienen como objeto las operaciones
financieras es de caracter extrafiscal y consiste en el control de la circulacién de capitales.

Cuando ello es asi, los impuestos sobre transacciones financieras pueden proyectarse sobre operaciones
financieras internacionales. Los impuestos de este tipo tienen un precedente claro en la propuesta de la

% Gascon CATALAN, J. «Reflexiones sobre el sistema tributario y la politica tributaria en Espafia». IV Congreso Tributario,
Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, Madrid, 2010 p. 540.
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denominada tasa Tobin, la cual ha estado auspiciada por determinados circulos intelectuales a partir de los
trabajos llevados a cabo en por James Tobin a comienzos de los setenta. Asi, Le Monde Diplomatique, en
diciembre de 1997, defendia en su editorial «crear un pequefio impuesto —entre el 0,1 y el 0,5 por 100—,
gue gravaria ciertas transacciones internacionales, en especial las denominadas especulativas. Sus ingresos
se gestionarian por el Proyecto de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), es decir, por un organismo
internacional, y se afectarian a financiar proyectos de desarrollo en paises del Tercer Mundo».*’

En el actual contexto de crisis financiera, la idea de un gravamen mundial de las transacciones financieras,
ha adquirido una nueva pujanza. Asi, la Comision Europea viene estudiando desde 2009 como introducir
un impuesto sobre las transacciones financieras en todo el mundo junto con sus socios internacionales en el
seno del G-20, especialmente en las reuniones de Pittsburgh y Toronto.

Asi, se ha planteado recientemente la posibilidad de implantar un impuesto de estas caracteristicas,
denominado Financial Transaction Tax (FTT). Inicialmente, la Comision habia anunciado el 29 de junio
de 2011, en el contexto del marco financiero plurianual, que iba a proponer el establecimiento de un
impuesto sobre las transacciones financieras como recurso propio del presupuesto de la Union Europea,
aungue no en su totalidad, porque una parte de lo recaudado iria a los presupuestos de los estados
miembros. Y el 28 de septiembre de 2011, el presidente de la Comision Europea, Durdo Barroso, presentd
al Parlamento Europeo una propuesta del impuesto sobre las transacciones financieras (FTT), con la
intencion de que el tributo entre en vigor en 2014, La justificacidn de este impuesto se basa en la supuesta
necesidad de que se garantice «la justa contribucion del sector financiero en un momento de saneamiento
presupuestario en los estados miembros», unido a que esta experiencia fiscal ayudara a consolidar el
mercado Unico de la Unién Europea. También hay que unir a ello el supuesto beneficio derivado de la
exencion del IVA a las entidades financieras, beneficio sin embargo que realmente no es tal pues impide la
recuperacion del IVA soportado. La recaudacion de este pretendido impuesto se distribuiria entre el
Presupuesto de la Union Europea y los estados miembros.

Para eludir la necesidad de unanimidad, se decidié optar por la via de la cooperacion reforzada. Por esta
via se aprobé la Propuesta de Directiva del Consejo, de 28 de septiembre de 2011, relativa a un sistema
comun del impuesto sobre las transacciones financieras y por la que se modifica la Directiva 2008/7/CE.

Las caracteristicas generales del gravamen por el que se ha optado en la Unidn Europea es que se trata de
un impuesto que grava las transacciones financieras tanto en el sujeto del comprador como del vendedor,
partiendo de lo que CALVO ORTEGA denomina un concepto abstracto de transaccion, con independencia de
los sujetos que intervengan en el acuerdo.® Se entiende por transacciones financieras las operaciones que
recaen sobre productos financieros y se consideran productos financieros los negociados en mercados
organizados. La propuesta diferencia entre transacciones en el mercado de acciones y de la deuda publica

%7 Véase al respecto, FALCON Y TELLA, R., quien defiende que la creacién de cualquier impuesto ha de valorarse con criterios de
justicia tributaria; lo que le lleva a apuntar «la imposibilidad de fundar un tributo de este tipo en la capacidad econémica, puesto
que quien cambia divisas con pérdidas por ejemplo, no pone de manifiesto ninguna capacidad. Aparte de que no tendria sentido
alguno un impuesto que penaliza a paises pequefios con monedas distintas, donde el cambio de divisas serd mucho mas frecuente,
frente a paises grandes o integrados en una unién monetaria, como ya es casi el caso de la zona euro»; «La llamada Tasa Tobin o
impuesto sobre las transacciones financieras especulativas». Quincena Fiscal, n°®9, 2001, pp. 6y 7.

% CaLvO ORTEGA, R. «El Impuesto sobre las transacciones europeas: un proyecto europeo». Nueva Fiscalidad, n® 1 (enero-febrero
2013), p. 14.
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(bonos del tesoro, obligaciones, letras,...) que se gravan al 0,1 por 100 y operaciones negociadas en
mercados de derivados, con un tipo de gravamen del 0,01 por 100.*

La base imponible estara formada por el importe del producto a precios de mercado y las previsiones
recaudatorias, ciertamente optimistas, de la Comisién, rondarian los 55.000 millones de euros en el ambito
de los 27 estados miembros.

Al margen de las distintas valoraciones de la medida fiscal, la misma adolece de importantes defectos que,
frecuentemente, no se ponen de manifiesto. Asi, es evidente que no acabaré recayendo en los operadores
financieros sino en los inversores, especialmente en los pequefios inversores personas fisicas, sujetos
pasivos del IRPF. Como dice CALVO ORTEGA, «se podrd prohibir la repercusion juridica, pero casi
siempre quedard la posibilidad de la repercusién econdmica, mas dificil de controlar y de evitar».*’

Pero la implantacién del impuesto va a resultar especialmente nociva, respecto a aquellos sectores de la
actividad financiera donde las entidades financieras «no tienen un protagonismo directo y actdan en
cumplimiento de una orden de su cliente», siendo la transmisién de valores mobiliarios el ejemplo méas
claro de las mismas.** Respecto a la transmision de valores, la aplicacion del nuevo impuesto a las
ganancias derivadas de tales transmisiones, va a suponer una penalizacion a las ganancias a corto, que
podria expulsar de los mercados a los operadores a corto plazo que buscan los activos mas liquidos. El
impuesto afectaria a la liquidez de los mercados europeos, reduciendo los inversores extranjeros que
persiguen liquidez a corto plazo, los cuales, sin lugar a dudas, optarian por otros mercados donde no se
apligue el impuesto. En suma, se trata de una medida mas que mermaria las posibilidades de financiacion
de las empresas, perjudicando el proceso de despalancamiento.

Sin embargo, si hubiera que centrarse en las contrariedades intrinsecas de una imposicién como esta
destacariamos, en primer lugar, la dificultad de perfilar su ambito objetivo, empezando por la cuestion de
qué se entiende por operaciones financieras. Aungue no parece que existan dudas de que el concepto
abarcaria préstamos, cesiones de crédito, depdsitos, emision de titulos representativos de activos...existen
otras operaciones que si plantean problemas. En especial aquellas en las cuales la vertiente financiera
forma parte de una actividad comercial —descuentos comerciales—, en la asuncién de una responsabilidad
a cambio de un precio —avales—, asi como los seguros y las operaciones con derivados, incluso aquellas
que tienen como subyacente productos tales como los commodities.

En segundo lugar, hay que especificar qué clase de operaciones financieras se gravarian, si solo las que
tienen lugar entre entidades financieras o si, ademas, se incluirian las que se llevan a cabo entre las
entidades (en especial, los bancos) con los clientes. Aqui, la cuestion seria la posibilidad de repercusion del
impuesto, posibilidad que, aunque pudiera prohibirse en el plano legal (asi lo hace, como veremos, la Ley
14/2001, de 29 de noviembre de Extremadura del impuesto sobre depdsitos bancarios, que estuvo vigente
hasta 24 de diciembre de 2006, que decia en su articulo 5,3 que «dichas entidades no pueden, en ningun
caso, repercutir juridicamente a terceros la cuota del Impuesto sobre los depésitos de las entidades de

% CALvO ORTEGA, R. «El Impuesto sobre las transacciones europeas: un proyecto europeo, op. Cit., p. 34.
0 CaLvO ORTEGA, R. «;Un impuesto sobre las transacciones financieras?». El Pais (13 de octubre de 2011).
1 CaLvO ORTEGA, R. «,Un impuesto sobre las transacciones financieras?». El Pais (13 de octubre de 2011).
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crédito a satisfacer por ellas») no impediria una traslacion econémica de su importe al usuario de los
servicios bancarios.

También plantea problemas la dimension territorial o espacial del hecho imponible de este impuesto, pues
su adopcion en el territorio de un estado o en un &mbito territorial limitado, no imposibilitaria que se
pudiera eludir el pago del impuesto mediante la deslocalizacion de las operaciones.

A pesar de todas estas dificultades, son muchos los paises que estan introduciendo una modalidad de
impuesto sobre transacciones financieras, en especial en América Latina, donde se han adoptado en los
Gltimos afios figuras fiscales que afectan a los movimientos financieros. Asi en Argentina —1983, 1988 y
2001—, Brasil —1994 y 1997—, Colombia —1998—, Venezuela —1994 y 1998—, Ecuador —1999— vy
Per( —1989, siendo el caso mas reciente el Impuesto a las transacciones financieras de Bolivia mediante
Ley N° 2646 de fecha 1 de abril de 2004, con un tipo del 0,3 por 100.

En Argentina el impuesto se introduce en 1983, reimplantado temporalmente en 1988 y reintroducido
definitivamente en 2001, por medio de la ley 25413 denominada ley de competitividad, bajo la
denominacion de impuesto sobre los créditos y débitos bancarios. Su hecho imponible son «los créditos y
débitos en cuenta corriente bancaria» y su tasa del 6 por 1000. El ejemplo colombiano incluye el gravamen
a los movimientos financieros (GMF), que se convierte en un impuesto permanente con la aprobacion de la
Ley 633 del 29 de diciembre de 2000. Su alicuota, en aplicacion de la Ley 863 de 2003, se fijé en un 4 por
1000, gravando la disposicion de recursos de las cuentas corrientes o de ahorro por parte de personas o
empresas Yy la disposicion de recursos de las cuentas de depdsito del Banco de la Republica, cuando
implique retiro de dinero en efectivo, mediante cheque, talonario, de cajeros automaticos, con tarjeta de
débito, pago en puntos de pago, y notas de débito. Por su parte, el Impuesto a las transacciones financieras
(ITF) de Peru se crea mediante Decreto Legislativo 939, promulgado el dia 4 de diciembre del 2003 y se
desarrolla por Decreto Supremo 190-2003-EF, promulgado el dia 23 de diciembre del mismo afio,
gravando los movimientos de efectivo dentro del sistema financiero, asi como determinados movimientos
de dinero en efectivo fuera de este, con un tipo inicial del 0,15% y se aplica sobre cada depésito y cada
retirada de efectivo de una cuenta bancaria, salvo las expresamente declaradas exentas.”? En el caso de
Ecuador, en 1998, se aprobé la Ley de Reordenamiento en Materia Econdmica en el Area Tributario-
Financiera, la cual, con efectos de 1 de enero de 1999, eliminaba el impuesto a la renta y lo reemplazaba
por el impuesto a la circulacion de capitales, estableciendo una alicuota del 1 % sobre la cuantia de
depdsitos, cuentas de ahorro, depoésitos a plazo, o cualquier otro medio de inversion o ahorro. La figura
tributaria estuvo vigente hasta 2000.%

Se trata de figuras cuya potencialidad recaudatoria ha sido puesta en entredicho y que no son respetuosas
con las exigencias de capacidad econémica relativa porque, si bien pretenden gravar operaciones
financieras, acaban recayendo sobre el consumo de servicios bancarios que no denotan verdadera

“2 En Brasil, el impuesto fue creado en 1996 y permanece con una tasa provisional del 0.38% sobre los retiros bancarios. En el
caso de Ecuador, fue introducido en 1999 en lugar del impuesto sobre la renta, con una tasa del 1%, luego fue reducida al 0,8% y
se derogo finalmente en el 2001.

3 E| propio presidente de la Reptblica de Ecuador, CorRREA DELGADO, R., criticaba este tributo al decir que «desde el punto de
vista fiscal, el impuesto fue altamente efectivo pues permitié generar ingentes recursos para el Estado pero afectd gravemente a la
intermediacion financiera y a la generacion de medios de pago bancarios. El tributo debilitdé ain mas la situacion de los bancos y
tuvo un fuerte impacto recesivo...»; Ecuador: de Banana Republic a la No Republica. Bogota: Ed. Mondadori, 2012, p. 73.
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capacidad contributiva, porque pueden ser expresién del consumo de servicios de primera necesidad.
Llegando en algunos casos, como el GMF colombiano, a tener el caracter de un impuesto en cascada, que
provoca sobreimposiciones, ademas de tratarse de figuras tributarias que pueden trasladarse «en parte o0 su
totalidad a los asalariados o a los consumidores finales, inclusive sin ser estos usuarios del sistema
financiero».*

Frente a esta modalidad de imposicion, México inaugurd una nueva via a través de la imposicion, no sobre
transacciones u operaciones de activo, sino sobre el pasivo o depdsitos. Se trata del Impuesto a los
depositos en efectivo de 2009.

Por el contrario en Espafia, ninguna de las entidades territoriales, con capacidad para crear tributos, habia
adoptado un impuesto que recayese sobre transacciones financieras. Ni tampoco ninguna medida fiscal que
tuviera como presupuesto la actividad bancaria en general. S6lo con la creacion por parte de varias
comunidades autonomas de un impuesto sobre los depdsitos bancarios ha pasado a gravarse un sector de la
actividad financiera como es la captacion de pasivo. La imposicion sobre los depdsitos bancarios en las
comunidades auténomas de Extremadura (Ley 14/2001, de 29 de noviembre), Andalucia (Ley 11/2010,
que entra en vigor el 1 de enero de 2011) y Canarias, (Ley 4/2012, de 25 de junio, que entra en vigor el 1
de julio de 2012 y crea el impuesto sobre depdsitos de clientes en entidades de crédito), asi como Asturias,
constituye la primera experiencia al respecto. También Catalufia ha creado un impuesto de estas
caracteristicas con posterioridad a la sentencia del TC, que validaba el tributo extremefio, en concreto, el
18 de diciembre de 2012.

En cualquier caso, la creacion de este impuesto merece un andlisis singular, que haremos a continuacion,
tomando como referencia el impuesto extremefio.

5 El Impuesto sobre los depésitos de las entidades de crédito de Extremadura

El impuesto extremefio sobre depdsitos de las entidades de crédito fue creado a través de la Ley 14/2001,
de 29 de noviembre de la Comunidad Auténoma de Extremadura, disposicion recurrida por el Presidente
del Gobierno con posterioridad (Recurso nim. 1894-2002) ante el Tribunal Constitucional. EI mismo tiene
como hecho imponible, «...la captacién de fondos de terceros, cualquiera que sea su naturaleza juridica por
parte de las entidades mencionadas en el articulo 5 de esta Ley y que comporten la obligacion de
restitucion» (art. 3 de la Ley). Dichas entidades son los bancos, cajas de ahorro, y cooperativas de crédito.
El articulo 5.3 de la Ley extremefia 14/2001, dice que «dichas entidades no pueden, en ningin caso,
repercutir juridicamente a terceros la cuota del Impuesto sobre los depoésitos de las entidades de crédito a
satisfacer por ellas». La base imponible del impuesto estd integrada «por la cuantia econémica total, en
términos de fondos, calculada promediando aritméticamente los saldos finales de cada trimestre natural de
cada afio de la suma de los epigrafes del Balance reservado de las entidades de crédito siguientes:
“acreedores. Administraciones Publicas espafiolas”, “acreedores, otros sectores residentes”, “acreedores no
residentes».

4 \/ALERO VARELA, H.J. Generalidades del Gravamen a los Movimientos Financieros (GMF) en Colombia. Documento 020,
DIAN, octubre 2007, p. 17.

Revista catalana de dret public, nim. 46, 2013 122



Cesar Garcia Novoa
El futuro de la fiscalidad autonémica sobre los depdsitos bancarios

Por lo demas, la propia Exposicion de motivos de la ley creadora del impuesto extremefio, reconoce que,
junto con la finalidad recaudatoria, el Impuesto sobre depdsitos bancarios de Extremadura persigue atajar
el endémico problema de la fuga de ahorro que sufre Extremadura. Es decir, se le reconoce legalmente al
impuesto extremefio sobre transacciones financieras una finalidad extrafiscal, lo cual es extremadamente
importante pues el TC ha venido entendiendo que el solapamiento de hechos imponibles es admisible si se
produce entre un impuesto extrafiscal y otro con finalidad recaudatoria. Y ello, porque, en ultima instancia,
la regla de separacion que proclama el articulo 6 de la LOFCA se basa en la interdiccion de la
sobreimposicién. El fendmeno de la sobreimposicion, entendido como concurrencia de diversas figuras
tributarias sobre una misma riqueza gravable y cuya titularidad puede corresponder a distintos entes
publicos, s6lo es predicable respecto a impuestos con fines fiscales, y no cuando concurre sobre una misma
realidad un impuesto con pretension recaudatoria y otro legitimado exclusivamente por razones de indole
extrafiscal.” Si lo que justifica la prohibicion de la sobreimposicion es, como dice la doctrina alemana, el
exceso de imposicion que resultaria prohibido —Ila «prohibiciéon del exceso» o Ubermassverbot— por
vulnerar la capacidad contributiva y que puede llevar al agotamiento de la riqueza gravada incurriendo en
confiscatoriedad,* ello s6lo es predicable cuando nos encontremos ante un solapamiento de impuestos que
se rijan exclusivamente por razones de capacidad econémica. Lo que no ocurre con los impuestos
extrafiscales, los cuales, como ha sefialado el propio TC, si bien no pueden «desconocer o contradecir el
principio de capacidad econémica o de pago», estan guiados por otras motivaciones constitucionalmente
licitas. Pero, para que resulte aceptable la concurrencia de dos figuras impositivas, una de indole fiscal y la
otra de ordenacion o extrafiscal sobre la misma riqueza gravada o materia imponible, debe quedar claro
que se trata de un verdadero impuesto extrafiscal y no de un impuesto con finalidad recaudatoria
“camuflado” de tributo de ordenacion (Sentencia 289/2000, de 30 de noviembre, —FJ 5°—)».

En funcién de este caracter extrafiscal, el articulo 7 de la Ley extremefia que crea el impuesto sobre
depdsitos Bancarios prevé una exencion para «las inversiones que siendo de utilidad pudblica o interés
social para la regién se concierten y aprueben con la Consejeria de la Junta de Extremadura competente en
Politica Financiera». Pero, como se verd, la sentencia del TC no toma en consideracién el caracter
extrafiscal del impuesto, y centra su andlisis en la valoracion de una figura tributaria de naturaleza
preferentemente recaudatoria. Es mas, la propia sentencia, de forma incomprensible, dice que «el impuesto
no se califica expresamente como extrafiscal, pues su finalidad, de acuerdo con la Exposicion de motivos
de la norma, es allegar recursos a la Hacienda extremefia», si bien se refiere también al objetivo de «atajar
el endémico problema de la fuga de ahorro que sufre Extremadura». La sentencia, a pesar de predicar un
analisis sustancialista de la comparacién de hechos imponibles, incurre en un evidente formalismo.

5.1 El andlisis del Tribunal Constitucional

El principal analisis que se debe hacer es el de si un impuesto que grava un hecho imponible de estas
caracteristicas es aceptable, desde la literalidad del articulo 6 de la LOFCA que, como es sabido, constituye
blogque de constitucionalidad. ElI TC realiza un analisis a partir de la incompatibilidad de hechos
imponibles, regulada tras la reforma de la LOFCA de 2009.

5 PEREZ DE AYALA, J.L. «La doble imposicion interna en el Derecho espafiol. Problemas y posible soluciones», op. cit, p. 45.
6 HERRERA MOLINA, P.M. Capacidad econdmica y sistema fiscal. Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 1998, pp. 374 y 375.
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La metodologia del TC en la Sentencia 210/2012, a la hora de valorar la constitucionalidad del impuesto
extremerio, esta condicionada por los términos del recurso de inconstitucionalidad planteado en su dia. Tal
recurso alegaba la incompatibilidad del hecho imponible del impuesto sobre depésitos con los hechos
imponibles del IVA y del Impuesto municipal sobre actividades econémicas.

Respecto al solapamiento con el hecho imponible del IVA, el recurso sefialaba que la Ley de la Asamblea
de Extremadura 14/2001, de 29 de noviembre, reguladora del impuesto sobre dep6sitos de las entidades de
credito, define el hecho imponible como la captacion de fondos de terceros, cualquiera que sea su
naturaleza juridica, por las entidades de crédito (art. 3), mientras que el impuesto sobre el valor afiadido
grava las prestaciones de servicios, incluida la actividad crediticia. Por el contrario (y de forma acertada),
el Tribunal sefiala que «...la anterior exposicion de los dos tributos permite ya concluir que sus hechos
imponibles difieren sustancialmente. Si el IVA es un impuesto indirecto que recae sobre el consumo final,
el impuesto sobre depositos de las entidades de crédito es un impuesto directo que sujeta a gravamen la
capacidad econOmica puesta de manifiesto por las entidades de crédito» por la captacion de depdsitos,
elemento del pasivo que sirve de soporte para su actividad econémica. De esta manera, mientras el IVA
somete a gravamen, en sus diferentes fases aportadoras de valor afiadido, todas las entregas de bienes y
servicios con la finalidad de recaer sobre la capacidad econémica puesta de manifiesto por el consumidor
final, el impuesto sobre depoésitos de las entidades de crédito se limita a gravar los depdsitos captados por
los bancos como una manifestacion indirecta de capacidad econdémica, la que se supone que se obtendra
por el beneficio derivado del volumen de pasivo captado. Por tanto, y para el Tribunal, «el impuesto sobre
depositos de las entidades de crédito no grava las transacciones econdmicas, ni tampoco la prestacion de
servicios por las entidades financieras, operaciones que si forman sin embargo parte del hecho imponible
del IVA, estando sujetos al impuesto, y exentos (arts. 11.2.18 y 20.1.18 LIVA) » (FJ 5°).

A estas argumentaciones, suficientemente convincentes del TC, habria que afiadir que el solapamiento con
el IVA no sélo tendria un alcance constitucional sino de derecho de la Unién, dado que no es posible crear
impuestos sobre el volumen de negocios equivalentes al IVA, prohibicion que el Tribunal de la Unién
Europea ha venido histéricamente interpretando de modo estricto, exigiendo que para que opere la
prohibicion, el impuesto indirecto que haya creado un Estado miembro o alguna de sus divisiones
administrativas, resulte practicamente idéntico al IVA (sentencias de 31 de marzo de 1992, Danks
Denkavit, (As. ¢-200/90); 7 de mayo de 1992, Aldo Bozzi ( As. ¢-347/90); 16 de diciembre de 1992,
Raymond Beaulaunde, (As. c-208/91), 1 de diciembre de 1993, Comision/Dinamarca, (As. c-234/91).

Mas calado tiene la comparacion del hecho imponible del impuesto sobre depdsitos con el del Impuesto
sobre actividades econémicas, pues de esta comparacion deriva el Tribunal el leit motiv de la sentencia. La
sentencia dice, en el FJ 5° a), que «el objeto del gravamen no es la actividad bancaria de captacion en si
misma considerada, sino Unicamente uno de sus resultados (el pasivo acumulado por la captacion de
depositos). En consecuencia, el impuesto sobre depésitos de las entidades de crédito no recae sobre la
realizacion de transacciones economicas, sino que grava el rendimiento que potencialmente se le
presupone a los dep6sitos captados por las entidades bancarias, como elemento del pasivo susceptible de
generar ingresos». Niega el Tribunal que se trate de un impuesto sobre transacciones financieras, y, por
tanto, sobre la actividad econémica de la banca. Y en el FJ 6° de la sentencia, el Tribunal entra a analizar la
posible coincidencia del hecho imponible del impuesto sobre depositos con el Impuesto sobre actividades
econdmicas. Y a pesar de reconocer una posible aparente coincidencia, afirma el Tribunal que «...la

Revista catalana de dret public, nim. 46, 2013 124



Cesar Garcia Novoa
El futuro de la fiscalidad autonémica sobre los depdsitos bancarios

comparacion de todos los elementos esenciales de ambos tributos, y en particular de los criterios de
cuantificacion de su deuda tributaria, demuestra que se trata de impuestos sustancialmente diferentes,
cuyos hechos imponibles son también distintos». Esto es, el Tribunal, aplica el criterio segun el cual la
coincidencia de hechos imponibles requiere coincidencia «en todos los elementos sustanciales del tributox»
y no puede despacharse con un simple anélisis formal de identidad de los hechos imponibles normativos.
Y, tomando en consideracion este presupuesto, llega a la conclusion de que «...el Impuesto sobre
actividades econdmicas grava la mera actividad econdmica con independencia de su resultado, esto es, en
el caso de las entidades financieras, que se capten o no depdsitos y con independencia de su cuantia, pues
la actividad econdmica se tiene en cuenta en abstracto, prescindiendo de sus resultados concretos y, por
tanto, con independencia de que se perciba o no renta alguna». En cambio en el impuesto sobre depdsitos
«lo que se sujeta a gravamen no es la mera actividad de captacion o el mero ejercicio de una actividad
crediticia, sino su resultado, de manera que se gravan los depdsitos como elemento del pasivo bancario
susceptible de generar riqueza». En funcién de ello, para el TC, «se trata de tributos no coincidentes en los
términos prohibidos por el art. 6.3 LOFCA®».

La conclusion del TC ha de reputarse correcta en cuanto a la comparacion de hechos imponibles. Pero
quizas el Tribunal incurre en el mismo vicio de perspectiva que pretende rechazar, ya que su analisis, aun
aparentando ser material, se limita a un mero contraste de los hechos imponibles de los dos impuestos
(Impuesto sobre actividades econdémicas e Impuesto sobre depdsitos) en la literalidad de la norma. Pero si
pretendiese llevar a cabo una valoracion verdaderamente sustancial, y teniendo en cuenta que el Tribunal
concibe el impuesto sobre depdsitos atendiendo exclusivamente a su funcion recaudatoria (orillando, por
tanto, su posible funcion extrafiscal) haria un analisis de compatibilidad desde la perspectiva de la
capacidad econdémica gravada.

Recordemos que siendo el Impuesto sobre actividades econémicas y el Impuesto sobre depdsitos dos
tributos de indole fiscal, ambos han de recaer sobre manifestaciones de capacidad econémica. Y
recordemos que la exigencia de capacidad econdmica opera como un limite al poder legislativo en materia
tributaria, que coexiste con la libertad de configuracion del legislador. Para el TC, la exigencia de
capacidad contributiva se quiebra, en aquellos tributos en que «la capacidad econdmica gravada por el
tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia» (Sentencia 221/1992, de 11 de diciembre, FJ 4°), por
lo que el principio de capacidad econémica excluye el gravamen de la riqueza ficticia (Sentencia 194/2000,
del9 de julio, FJ 8°).

Este sintético resumen de la doctrina constitucional nos permite afirmar que el Tribunal Constitucional
diferencia tres modalidades de capacidad econdmica: la ficticia, la potencial y la real. En el caso de
actividades economicas, la Unica manifestacion real es el beneficio medido de forma directa. Las deméas
manifestaciones de riqueza relativas a la actividad empresarial, que se basan en indicios objetivos de
posibles beneficios futuros, son manifestaciones potenciales de riqueza.

La renta potencial de una actividad econémica puede ser medida de muchas maneras. Siguiendo el criterio
del propio TC de atender a todos los elementos sustanciales del tributo, en el Impuesto sobre actividades
econdmicas se mide a través de distintos elementos, que constituyen coeficientes de ponderacion,
singularmente la cifra de negocios y la situacion. En el caso del Impuesto sobre depoésitos, y como dice
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FALCON Y TELLA," no se grava la renta potencial en abstracto sino la renta potencial derivada de los
depésitos, lo que equivale a una renta estimada. Atendiendo (como dice el propio TC) a todos los
elementos sustanciales del tributo, la diferencia entre el Impuesto sobre actividades econémicas y el
Impuesto de depdsitos es que en el Impuesto sobre actividades econémicas se grava una manifestacion
potencial de riqueza (el mero ejercicio de una actividad econdmica) y en el Impuesto de depositos, como
en los mddulos del IRPF, se grava supuestamente una manifestacion real, pero cuantificandola a partir de
indicios, lo que en la practica supone también gravar una renta potencial.

Esto es; si se apuesta por un analisis de compatibilidad de hechos imponibles a partir de una contraposicion
de todos los elementos sustanciales del tributo, el Tribunal no puede limitarse a una comparacion literal de
hechos imponibles recogidos en la norma, sino que debe analizar ambos tributos desde la perspectiva de la
capacidad econémica gravada: en ambos casos (Impuesto sobre actividades econémicas e Impuesto sobre
depositos) se grava una manifestacion potencial de riqueza que, tratdndose de una actividad econémica (en
este caso, la financiera o bancaria), solo puede ser el beneficio potencial.

Pero, por otro lado, y como ha sefialado el propio FALCON Y TELLA, el hecho imponible gravado en el
Impuesto extremefio sobre depdsitos parte de unos determinados asientos contables, ya que los fondos
gravados se promedian a partir de los saldos finales de cada trimestre natural de cada afio, partiendo de la
suma de los epigrafes del Balance reservado de las entidades de crédito siguientes: «acreedores.
Administraciones Pulblicas espafiolas», «acreedores, otros sectores residentes», «acreedores no
residentes».*®

Por una parte, gravar depositos es gravar un activo de la entidad financiera. Si bien esta afirmacién puede
parecer paraddjica, porque contablemente los depésitos son pasivo exigible (asi se deduce de las normas de
informacion financiera de las entidades de crédito, cuya regulacion corresponde al Banco de Espafia, segin
la Ley 26/1988, de 29 de julio, y que se materializa, entre otras, en la Circular 4/2004, del Banco de
Espafia, sobre normas de informacion financiera y modelos de estados financieros) hay que tener en cuenta
las peculiaridades de la contabilidad de las entidades financieras, derivada de la singularidad del negocio
bancario.

En las empresas que no se dedican al negocio financiero, el dinero en cuentas es activo (tesoreria),
mientras que los préstamos son pasivos. En las entidades financieras, los depositos de los clientes son
pasivos en la medida en que los préstamos que se hacen con esos dep6sitos son activos. Sélo por ello, en
las entidades financieras la tesoreria (que aumenta en la medida en que se deposita dinero o valores al
cobro) forma parte del activo, pero se nutre de depoésitos exigibles. Los depositos exigibles, tanto primarios
como derivados, dotan de liquidez a la actividad bancaria y, por tanto, son recursos indispensables para el
desarrollo de la actividad propia de una entidad financiera.*

4TEALCON Y TELLA, R. «El Impuesto sobre los Depésitos de las Entidades de Crédito. Sobre la necesidad de un nuevo modelo para
articular la potestad tributaria estatal y autondmica». Quincena Fiscal, n°, 1 (2013), p. 6.

8 FALCON Y TELLA, R. «El Impuesto sobre los Depésitos de las Entidades de Crédito. Sobre la necesidad de un nuevo modelo para
articular la potestad tributaria estatal y autonémica», op. cit., p. 7.

% GUTIERREZ VIGUERA, M. «La problemética de gestion en la empresa bancaria, con especial consideracién de la liquidez»,
Revista Espafiola de Financiacion y Contabilidad. Vol. 3, n® 7 (enero-marzo de 1974), p. 951.
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Por otro lado, los pasivos captados, en la medida en que se destinan a la actividad financiera del propio
banco, responden a la definicion contable del activo, entendido como «recurso controlado econémicamente
del que se esperan beneficios o rendimientos econémicos en el futuro». Y el gravamen de los activos tiene
lugar a través de la tributacién del beneficio empresarial a partir del resultado contable. Si la entidad
financiera tributa en el Impuesto sobre Sociedades, y en el articulo 10.3 del texto refundido del Impuesto
sobre Sociedades se dispone que la base imponible tomara como punto de partida el resultado contable, los
activos ya estan gravados en este Ultimo impuesto. Por lo que habré un solapamiento sustancial de los
hechos imponibles del Impuesto sobre actividades econémicas y del Impuesto sobre Sociedades, a pesar de
que, formalmente, ambos tuviesen una definicion normativa diferente.

Pero, aun cuando no se determinase el beneficio empresarial a partir del beneficio contable, lo cierto es que
gravar un activo es un modo indirecto de gravar el resultado de aplicar ese activo al proceso productivo. Y
los depositos son un activo que las entidades financieras aplican en la realizacion de su actividad ordinaria.
Como acertadamente seflala ALONSO GONzALEz, la actividad bancaria consiste en una coordinada
combinacion de operaciones pasivas con operaciones activas. Mediante las primeras se atraen los capitales
ahorrados por el piblico, con caracter reembolsable®, y a través de las segundas lo que se hace es conceder
créditos. Asi pues, no se puede negar que cuando se grava la captacion de fondos se esta actuando sobre la
base de las operaciones activas,” en la medida, en que, como dijimos, esos pasivos nutren de la liquidez
necesaria y permiten disponer del medio fundamental para la realizacion de la actividad bancaria.

En suma, el Impuesto extremefio sobre los depoésitos bancarios, al igual que sus semejantes de otras
comunidades auténomas (y singularmente el impuesto catalan) constituyen una tipologia de imposicién
regional sobre los elementos de produccion que revela graves problemas de constitucionalidad. Y ello por
suponer una modalidad de tributacion sobre una manifestacion potencial de riqueza (como la que
contempla el hecho imponible del Impuesto sobre actividades econémicas) y por gravar un elemento de
produccion de la actividad financiera como el pasivo captado de terceros, que ya se sujeta a imposicion en
el hecho imponible del Impuesto sobre Sociedades. Al gravar el pasivo como indice potencial de renta, se
remite a un componente de la contabilidad; el balance. Son, al igual que el Impuesto sobre Sociedades,
impuestos directos sobre la renta, aunque tomen como referencia un estado contable (el balance) y no el
beneficio contable derivado de la cuenta de pérdidas y ganancias, como el Impuesto de Sociedades. Pero
ambos impuestos tienen una referencia contable idéntica, provocando, en sustancia, un solapamiento de
figuras tributarias.

Sin embargo, la sentencia dispone, en su fundamento 5, que «el objeto del gravamen no es la actividad
bancaria de captacion en si misma considerada, sino Unicamente uno de sus resultados (el pasivo
acumulado por la captacion de dep6sitos)». En consecuencia, el Impuesto extremefio, entiende el Tribunal
Constitucional, «...no recac sobre la realizacion de transacciones econOmicas, sino que grava el
rendimiento que potencialmente se le presupone a los depdsitos captados por las entidades bancarias, como
elemento del pasivo susceptible de generar ingresos».

50 ALONSO GONZALEZ, L.M. «El futuro de la tributacién propia», inédito, p. 9.

1 MADRAZO LEAL, J. «Depositos bancarios de dinero». En: La contratacién bancaria. Madrid: Dykinson, 2007, p. 132; LOPEz
ORTEGA, R. «Las operaciones bancarias de pasivo». En: Tratado de Derecho Mercantil. Madrid: Marcial Pons, p. 22; GUTIERREZ
VIGUERA, M. «La problematica de gestidn en la empresa bancaria, con especial consideracion de la liquidez», op. cit., p. 950.
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Desde esta perspectiva, el Tribunal descarta que el hecho imponible del impuesto autonémico coincida con
el de algun impuesto del Estado, y por tanto, rechaza la vulneracion del art. 6.2 de la LOFCA, afirmando
gue «sus hechos imponibles difieren sustancialmente...».

5.2 Otros puntos de cuestionamiento del Impuesto sobre depdsitos

Pero la sentencia del TC 210/2012 s6lo descarta la inconstitucionalidad del impuesto extremefio por
violacién de los articulos 6.2 y 6.3 de la LOFCA, en consonancia con el planteamiento del recurso de
inconstitucionalidad. Pero el impuesto extremefio, y el similar impuesto existente en Catalufia, Asturias y
Andalucia, vulneran la LOFCA desde otros puntos de vista.

Por un lado, estos tributos pueden comportar cargas tributarias trasladables. Cuando hablamos de cargas
trasladables estamos haciendo referencia a un efecto extraterritorial del hecho imponible del impuesto, lo
cual estara directamente relacionado con el punto de conexion seleccionado por la Ley. La
extraterritorialidad del tributo aparece expresamente proscrita en los articulos 157.2 de la Constitucion y
9.b) de la LOFCA. Aunque, respecto al Impuesto sobre depdsitos, la sentencia expuesta niega que resulten
vulnerados estos preceptos, ya que, como afirma, la ley autonémica, «establece un punto de conexién
adecuado a su finalidad, cudl es gravar Gnicamente los depdsitos bancarios constituidos y captados por las
sucursales bancarias radicadas en el territorio de la Comunidad Auténoma, con lo que se garantiza,... que el
impuesto despliegue efectos principalmente en el territorio de la Comunidad». El impuesto se revela, pues,
como auténticamente territorial, sin que al respecto sea relevante la residencia del titular de los fondos,
como no lo es en un impuesto territorial sobre los inmuebles el lugar donde pueda residir el propietario de
los mismos.

Sin embargo, a pesar de gue el impuesto extremefio ponga de manifiesto, al menos en la letra de la ley, una
territorialidad quimicamente pura, lo cierto es que el hecho de que se prohiba su repercusion juridica al
cliente (articulo 5.3 de su ley reguladora, segun el cual «dichas entidades no pueden, en ningln caso,
repercutir juridicamente a terceros la cuota del Impuesto sobre los depoésitos de las entidades de crédito a
satisfacer por ellas») supone convertirlo en un coste, a soportar por todos los clientes de la entidad
bancaria, residan o no en la Comunidad Autbnoma extremefia.

En suma, el impuesto extremefio constituye un coste de la entidad que habra de cubrirse elevando en
general las comisiones que se cobran a todos los clientes, o reduciendo el interés que se ofrece a los
depositantes, o incrementando el interés que se cobra sobre los préstamos concedidos, cuando no creando
nuevos instrumentos financieros, anteriormente no previstos y por tanto, libres de gravamen. Estos efectos
econdmicos afectaran a todos los clientes de la entidad, y, en la medida en que el impuesto incide en todos
los Bancos, a todos los usuarios de servicios bancarios, incluidos los residentes fuera de la Comunidad
Auténoma que haya creado el impuesto. De este modo, es claro que el impuesto comporta cargas
trasladables a otras comunidades, lo que esta expresamente prohibido en el tltimo inciso del art. 9.c) de la
LOFCA. Como dice FALCON Y TELLA, la prohibicién de repercutir el impuesto sobre los residentes en
Extremadura (y en las demas Comunidades que cuentan con un impuesto de este tipo) obliga a diluir la
carga econdmica derivada del tributo entre todos los clientes y por tanto, también entre los residentes en las
deméas comunidades auténomas. 2

52 FALCON ¥ TELLA, R. Quincena Fiscal, n° 20, p. 6.
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Pero ademas, el tributo promueve la deslocalizacion de oficinas o sucursales de entidades financieras, ya
gue plantea problemas de dimensidn territorial o espacial del hecho imponible, ya que su adopcion en el
territorio de un Estado o en un &mbito territorial limitado, no imposibilitaria que se pudiera eludir el pago
del impuesto mediante la deslocalizacién de las operaciones. De esta manera, se estaria fomentando que los
depositos se efectlien en oficinas situadas en el territorio de otras comunidades autbnomas.

Por lo demas, un impuesto autondémico sobre un elemento de produccién que exista en una comunidad
auténoma y no exista en otra, afecta negativamente a la unidad de mercado. Ademas de incidir en un
defecto habitual en la financiacién autondmica, en relacion con los tributos propios: la grosera diferencia
de trato fiscal que experimentan los ciudadanos en funcién de la comunidad auténoma en la que residan.
Sin entrar ahora en la permanente tension entre autonomia e igualdad, lo cierto es que situaciones como
éstas, estan permitiendo que se pueda hablar de lo que NUNEz GRANON denomina principio de
desigualdad tributaria.>® Frente a ello, es necesario recordar que al Estado le corresponde asegurar unas
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el cumplimiento de deberes
constitucionales, entre los que se incluye el deber de contribuir, competencia atribuida en el art. 149.1.1° de
la Constitucion, y que ha sido invocada por el TC (aunque en ocasiones subsumiéndola en la competencia
del art. 149.1°.18, «bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas») como elemento de
garantia de la igualdad en materia tributaria —Sentencia 87/1987, de 2 de junio (FJ 3°)—.

A nuestro juicio, la conclusion a la que deberia haber llegado el TC deberia haber sido completamente
opuesta a la adoptada. El tributo debidé haberse declarado inconstitucional por solaparse con el Impuesto
sobre Sociedades, incidir en la libre circulacion de capitales y conllevar el traslado de su carga a otras
comunidades auténomas, tanto en el ambito financiero como en cualquier otro ambito. Y por tanto, la
solucion no puede ser, desde luego, establecer un tributo estatal ficticio o simulado, en cuanto que no da
lugar a ninguna obligacion material ni formal para los tedricos contribuyentes, como es el recién creado
Impuesto sobre los depésitos del Estado, sino la correspondiente reforma de la LOFCA.>

5.3 Problemas de derecho de la Union Europea de la imposicion autonémica sobre depésitos
bancarios.

Pero la regulacion de este tipo de impuestos autondmicos sobre depdsitos bancarios supone también graves
problemas de colisién con el Derecho de la Unién, antes denominado Derecho comunitario.

Asi, por un lado, el Impuesto sobre depdsitos constituye un obstaculo a la libre circulacién de capitales, en
los términos en que se expresan los articulos 56-60 del Tratado de la Unién Europea, que exigen la
supresion de las restricciones a los movimientos de capitales pertenecientes a las personas residentes en los
Estados miembros, asi como las personas juridicas, y la abolicion de las discriminaciones del tratamiento
en razon de nacionalidad o residencia. La proteccion de esta libertad europea es la que inspira la redaccion
del articulo 9.c) de la LOFCA, el cual dispone que las medidas tributarias aprobadas por las comunidades
autébnomas no podrén suponer obstaculo para la libre circulacién de personas, mercancias, servicios y
capitales ni afectar de manera efectiva a la fijacion de residencia de las personas o a la ubicacion de
empresas Y capitales dentro del territorio espafiol, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2.1.a).

53 Véase NUREZ GRARION, M. Las desigualdades tributarias por razones familiares y de residencia. Madrid: Marcial Pons, 1998,
pp. 80y ss.

* FALCON ¥ TELLA, R. Quincena Fiscal, n° 20, p. 6.
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El Impuesto sobre depositos de Extremadura supone una barrera a la libre circulacion de capitales, lo que
gueda aparentemente claro en la propia Exposicion de motivos de la ley reguladora, la cual menciona,
junto con la finalidad recaudatoria, que el impuesto pretende atajar el endémico problema de la fuga de
ahorro gue sufre Extremadura. Por tanto, es claro que el tributo pretende incidir en la libre circulacion de
capitales, y, por tanto, resulta contrario a los arts. 139.2 de la Constitucion y 9.c) de la LOFCA, pues la
fuga del ahorro no es sino una manifestacion de la libre circulacién de capitales. Ademas, la
deslocalizacion (esto es, el ejercicio de la libre circulacion de capitales o de la libertad de establecimiento)
se califica como infraccién tributaria, en la medida en que la regulacion positiva del tributo dispone que
sera punible la desviacion de pasivo a cuentas de ahorro o cualesquiera otras, correspondientes a sucursales
gue tengan su sede fuera del territorio de la Comunidad Auténoma de Extremadura. Ademas, en la
graduacion de la sancidn, se tendra en cuenta para incrementar el importe de las mismas, «las cuantias
econdmicas deslocalizadas o repercutidas...».

Frente a ello conviene recordar que el articulo 63 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
protege la libre circulacion de capitales y prohibe cualquier restriccion de la misma. EI Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, en una abundante jurisprudencia, interpreta esta libertad en sentido amplio (por
ejemplo, sentencia Svensson de 14 de noviembre de 1995 (As. 484/93). La libre circulacion de capitales
abarca desde los movimientos de capitales que supongan inversiones directas, incluidas las inmobiliarias,
hasta la prestacion de servicios financieros o la admision de valores en los mercados de capitales y es un
requisito para la realizacion del mercado interior.

Es evidente que se produce una restriccién injustificada de la libre circulacion de capitales cuando se grava
un pasivo en una oficina de una comunidad auténoma y no se grava ese mismo pasivo cuando se dispone
de él en otra oficina ante una comunidad auténoma que no haya establecido un impuesto similar.

Ademas, la regulacion del impuesto puede constituir una ayuda de Estado, prohibida por el derecho de la
Union. Recordemos que el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea protege también la libre
competencia y prohibe las ayudas de Estado.

En concreto, el art. 107 del Tratado, entiende como ayudas de Estado «las ayudas concedidas por el Estado
0 mediante fondos estatales, bajo cualquier forma que, favoreciendo algunas empresas o producciones,
falseen o amenacen con falsear la competencia». Teniendo en cuenta que la responsabilidad de la
proteccién de estas libertades corresponde al Estado, que es el que es miembro de la Unién, la medida
contraria a la libre competencia puede proceder del Estado o de cualquier poder territorial de éste. También
de las comunidades auténomas.

Por su parte, el Reglamento CE 659/1999, de 22 de marzo, relativo a las modalidades de aplicacién del art.
93 del Tratado CE, califica como ayudas de Estado, cualquier medida que responda a los criterios
sefialados en el citado art. 87,1°. Como en su momento sefiald la clasica sentencia del TJCE, De
Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/ Haute Autorité de la CECA, de 23 de febrero de 1961 — As.
30/59 -, es ayuda de Estado «toda intervencion que, bajo las mas diversas formas, trata de aliviar las cargas
que normalmente gravan el balance de una empresa». De forma mas sintética, el Tribunal europeo, en
sentencia Italia/ Comision de 2 de julio de 1974 (As. C-173/73), catalogd las ayudas de Estado como
«cualquier ventaja concedida por la autoridad puablica que, bajo diversas formas, altere o ponga en riesgo
de alterar la libre competencia». Por lo tanto, ya desde una época temprana, el Tribunal configura los
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efectos de la medida («alterar o poner en riesgo de alterar la libre competencia») como elemento cardinal
para catalogarla como ayuda de Estado. Por su parte, la Comision, en Comunicacion efectuada en virtud
del art. 6,5 de la Decision 2495/96/CE, sefialé que «la nocién de ayuda se refiere no solamente a la ayuda
activa, sino que también incluye cualquier medida que suponga para una empresa la eliminacion de una
carga que en caso contrario deberia soportar, independientemente de que dicha medida sea directamente
aplicada por las empresas beneficiarias».

Las ayudas prohibidas por el derecho europeo son las ayudas selectivas (que favorezcan a unas empresas
en detrimento de otras). La selectividad puede ser una selectividad territorial, esto es, que se favorezca a
unas empresas en detrimento de otras por su localizacion en un determinado territorio (sentencia Azores
del Tribunal de la Unién Europea de 6 de septiembre de 2006).

En la sentencia Azores se define la selectividad territorial, sobre la base de ciertas notas que caracterizarian
la medida fiscal: que la normativa fiscal a través de la que se introduce el beneficio fiscal de alcance
territorial, sea aprobada por una autoridad territorial que, desde el punto de vista administrativo, cuente con
un estatuto politico que la configure como una Administracién territorial distinta de la del Estado. Que la
norma que crea la ventaja fiscal se elabore y apruebe sin interferencias del Estado central, que la
legislacién tributaria regional sea de aplicacién general al conjunto de las empresas que operen en el
territorio y que las autoridades regionales asuman el coste recaudatorio que se produzca, sin que el
Gobierno central les pueda compensar.

Pues bien; el articulo 7 de la Ley extremefia que crea el impuesto sobre depdsitos bancarios prevé una
exencion para «las inversiones que siendo de utilidad publica o interés social para la regién se concierten y
aprueben con la Consejeria de la Junta de Extremadura competente en Politica Financiera».

Se trata de una medida que responde a la caracterizacion de ayuda de Estado que dio la Comunicacién en
su Decision de 1996 pues supone para una empresa «la eliminacion de una carga que en caso contrario
deberia soportar».

La exencidn prevista en la ley extremefia por inversiones en el territorio de la comunidad es claramente
selectiva desde el punto de vista territorial, pues exime de pagar el tributo a las inversiones en la
comunidad auténoma que aplica el impuesto y lo exige cuando la inversién se lleve a cabo en cualquier
otra comunidad. Ademas, no se aplica al conjunto de entidades financieras que operan en Extremadura,
sino sélo a las que invierten en el territorio de la comunidad. En definitiva, en la medida en que esas
reducciones de la carga tributaria se limitan a las inversiones en la comunidad, y por tanto adolecen de
selectividad territorial, podrian dar lugar a una auténtica ayuda publica incompatible con el derecho de la
Union.

No olvidemos, por Gltimo, que este modelo de impuesto incide sobre una materia que va mucho mas alla
de lo puramente tributario. Asi, en la Unidén Europea existen unas reglas de armonizacion de los sistemas
de garantias de depdsitos, a partir de la Directiva comunitaria 94/19/CE. En Espafia, las previsiones de esta
Directiva se desarrollan en el Real Decreto-ley 16/2011, de 14 de octubre, que crea el Fondo de garantia de
depositos. Este régimen de garantia de depdsitos pudiera verse afectado por un gravamen sobre los
mismos, que resultaria completamente ajeno al Derecho de la Union.
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6 Lareaccion del Estado. El nuevo Impuesto sobre depdsitos en entidades de crédito

Como consecuencia de la Sentencia del TC 210/2012, de 14 de noviembre, y de la consiguiente
declaracion de constitucionalidad del Impuesto extremefio de depdsitos, que en su momento se aprobd por
Ley 4/2001, de 29 de noviembre, de Extremadura, el Estado reaccion6 incluyendo en el articulo 19 del
capitulo XI de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias
dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso de la actividad econémica, la regulacién
de un nuevo impuesto sobre los depdsitos en entidades de crédito de ambito estatal.

El hecho imponible del nuevo impuesto del Estado es «el mantenimiento de fondos de terceros» por
entidades de crédito o sucursales en territorio espafiol «que comporte la obligacion de restitucién» (articulo
19 tres de la Ley 16/2012).

La base imponible es «el importe resultante de promediar aritméticamente el saldo final de cada trimestre
natural del periodo impositivo, correspondiente a la partida 4 Depdsitos de la clientela del Pasivo del
Balance reservado de las entidades de crédito, incluidos en los estados financieros individuales» (articulo
19 siete). Sin embargo, el tipo de gravamen se fija en el cero por ciento. Incluso se establece una
obligacion a cuenta del 50 por 100 del importe resultante de aplicar el tipo de gravamen a la base
imponible del afio anterior, pero esa obligacion a cuenta se excluye cuando la cuota sea cero. Tanto la
obligacion principal como la obligacién a cuenta deben ser objeto de una autoliquidacion a presentar en el
mes de julio, pero de nuevo la obligacién de autoliquidar se excluye cuando la cuota sea cero. De manera
que, el Unico efecto que se pretende conseguir con el nuevo impuesto es excluir la posibilidad de impuestos
autonomicos similares.

Desde el momento mismo de su aprobacidn este nuevo impuesto ha generado multitud de criticas, tanto de
la propia banca o partidos de la oposicidon, como desde sectores profesionales o académicos. Especialmente
por el hecho de que sea un impuesto que no hay que pagar ni declarar, por lo que parece que la ratio de su
creacion no obedece a ningun propdsito fiscal o extrafiscal.

La Exposicion de Motivos de la Ley intenta justificar la creacion de este nuevo tributo, afirmando que el
nuevo impuesto se crea «con la pretension de asegurar un tratamiento fiscal armonizado que garantice una
mayor eficiencia en el funcionamiento del sistema financiero». Ahora bien, es dificil aceptar la
concurrencia de una finalidad armonizadora, si tenemos en cuenta que la armonizacion es una actividad
instrumental de aproximacion de legislaciones diferentes. No hay ninguna finalidad de aproximacién en
una regulacion que, frente a la existencia de varios impuestos con distintos tipos de gravamen, pretende
aproximar fijando un tipo cero.

De manera que, el Unico efecto que se pretende con esta medida tributaria es excluir la posibilidad de
impuestos autonémicos, y en este sentido, el apartado trece del art. 19 de la Ley 16/2012, dispone que «en
la medida en que el impuesto que establece esta Ley recaiga sobre hechos imponibles gravados por las
Comunidades Auténomas y esto produzca una disminucién de sus ingresos, sera de aplicacion lo dispuesto
en el articulo 6.2 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades
Autonomas», si bien ello «sera Gnicamente de aplicacion respecto de aquellos tributos propios de las
Comunidades Auténomas establecidos en una Ley aprobada con anterioridad a 1 de diciembre de 2012».
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Esto es; se habilita una compensacién para las comunidades autbnomas que, antes de la sentencia del TC,
tuviesen un impuesto sobre depositos.

Por tanto, estamos ante un ejercicio torticero del poder tributario del Estado, que podria incluso calificarse
de fraudulento. La creacién de un impuesto sin la mas minima pretension recaudatoria y limitado a ocupar
un hecho imponible para vetar su prevision por las leyes autondmicas supone afectar al poder tributario de
las comunidades autonomas mediante ley ordinaria, lo que supone una frontal vulneracion del articulo
157.3 de la Constitucion. De tal forma que el articulo 6.2 de la LOFCA, que dispone que los tributos
estatales excluyen a los autonémicos cuando coincida el hecho imponible, juega como una auténtica norma
de cobertura. Y no es la primera vez que el Estado opera por ley ordinaria reservando de forma fraudulenta
un hecho imponible. Si esta vez ha sido mediante la creacion formal de un impuesto que no se va a aplicar,
en la Ley 4/2008 fue suprimiendo sin llegar a suprimir un impuesto, en este caso el de patrimonio, que se
mantuvo vigente a pesar de que se eximia a todos los contribuyentes de pagar y autoliquidar.

La vigencia de este impuesto estatal sobre depo6sitos tuvo algunas consecuencias importantes. En primer
lugar, la necesidad de compensar a las comunidades auténomas que hubieran contemplado la creacion de
un impuesto sobre depositos, en aplicacion de lo previsto en el articulo 6,2 de la LOFCA. No es la primera
vez que el Estado tiene que asumir esa compensacién. Dicha compensacién también se contempla en la
disposicion adicional primera de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la
sostenibilidad energética, que dispone que «en la medida en que los tributos que establece esta Ley
recaigan sobre hechos imponibles gravados por las Comunidades Auténomas y esto produzca una
disminucién de sus ingresos, sera de aplicacién lo dispuesto en el articulo 6.2 de la Ley Organica 8/1980,
de 22 de septiembre de Financiacion de las Comunidades Autonomas », si bien ello «sera Gnicamente de
aplicacién respecto de aquellos tributos propios de las Comunidades Auténomas establecidos en una Ley
aprobada con anterioridad al 28 de septiembre de 2012». Es decir, en estos casos el Estado compensara a
las comunidades auténomas por la pérdida de ingresos que suponga para ellas la restriccion que la norma
estatal pueda generar en la aplicacion de sus impuestos propios, cuando los impuestos ambientales
coincidan con otros similares existentes en las comunidades auténomas. La situacion no puede ser mas
injusta en términos objetivos, ya que se favorece a las comunidades mas activas en la creacion de tributos
propios, perjudicando a las mas moderadas. Como dice FALCON Y TELLA, no tiene sentido que las
comunidades auténomas que han mantenido un tributo de este tipo disfruten de una compensacion que a
las demés se les niega.”

En segundo lugar, el Gobierno ha planteado recurso de inconstitucionalidad contra el Decreto-ley 5/2012
de Catalufia, aprobado el 18 de diciembre de 2012, regulando el Impuesto de depositos, y que entré en
vigor el 20 de diciembre de 2012. Dicho recurso fue admitido a trdmite por el Tribunal Constitucional, el
15 de enero de 2013, suspendiendo la vigencia y aplicacion del Decreto-ley recurrido. Con fecha de 21 de
mayo de 2013, el Tribunal, mediante auto, levant6 la suspension del impuesto, alegando que los posibles
perjuicios que ocasiona su aplicacion a los obligados al pago «no pueden prevalecer sobre los que sufririan
los intereses generales de la comunidad», en un contexto «de fuertes recortes presupuestarios. ..».

Al margen de las inconsistentes objeciones relativas a la imposibilidad de que un Gobierno en funciones

% FaLCON ¥ TELLA, R. Quincena Fiscal, n® 20, p. 6.
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cree un tributo, este recurso se basa exclusivamente en la incompatibilidad del impuesto catalan con el
nuevo impuesto estatal, creado por ley ordinaria. Por eso, resulta especialmente acertada la afirmacién del
Parlamenta cataln, segun la cual es «inadmisible constitucionalmente» la utilizacion de una ley ordinaria
para conseguir un objetivo que la Constitucién reserva a la Ley Organica y que el objetivo pretendido por
la ley estatal que crea el impuesto sobre depdsitos «es limitar la autonomia financiera de las comunidades
autonomas » mediante la prohibicion de que éstas establezcan impuestos sobre el mismo hecho imponible.
Se trata, en la literalidad del pronunciamiento del Parlamento, de «una prohibicién contraria a la autonomia
financiera de las Comunidades en la vertiente de ingresos, concretamente con relacion con el
establecimiento de tributos propios».

Ante esta situacion inadmisible, y con el velado intento de conjurarla sobrevenidamente, el Consejo de
Ministros, celebrado el 26 de abril de 2013, adoptd la decision de modificar el tipo de gravamen de este
impuesto, fijando una alicuota “muy moderada”, pendiente de especificar, y que podria oscilar entre el 0,1
y el 0,2 por 100.
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