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La prohibicién de confiscatoriedad como limite a la actuacion de todos los poderes publicos

La Asociacion Espafiola de Asesores
Fiscales, AEDAF, fundada en 1967, reune a
los titulados universitarios especializados en
materiafiscal que se dedican, de forma principal
y preferente al asesoramiento tributario, bien
sea por cuenta propia o ajena, fomentando una
cultura asociativa.

El principal objetivo de AEDAF es dotar a sus
miembros de las mejores herramientas para el
optimo ejercicio de su actividad profesional.
Los miembros integrantes de AEDAF provienen
tanto del mundo de la actividad profesional
como del mundo de la docencia. AEDAF
trabaja activamente en ofrecer valor afnadido
a sus miembros a través de una formacion
permanente de alta calidad y rapida aplicacion
en su dia a dia, publicaciones de interés,
encuentros profesionalesdediferenteindole, asi
como el continuo intercambio de experiencias
e informacioén entre sus integrantes.

Entre los objetivos de AEDAF esta también
permitir a los profesionales del asesoramiento
fiscal, participar de manera activa enla creacion
de una conciencia fiscal ciudadana, asi como
colaborar, en la preparacion o modificacion de
los textos legales en materia tributaria.

Asimismo, AEDAF tiene como finalidad
fortalecery defender laimagen del asesor fiscal
y la difusiéon de su importancia en la economia
espanola y en nuestro Estado de Derecho.

En la actualidad, AEDAF cuenta con mas
de 3.200 asesores fiscales de toda Espana,
que dia a dia contribuyen a la excelencia de un
trabajo cuyo resultado revierte en beneficio de
todos sus miembros.
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“Si se piensa que mis sentimientos han cambiado, que se ha

quebrantado mi firmeza, que mi alma se ha abatido, es un

extrafio error. La violencia, la injusticia, el furor de los malvados,

han podido arrancarme y destruir otras cosas; pero no han podido

ni podrdn desposeerme del dnimo ni amenguar mi fortaleza” (M.T.C., 63 a.C.)

Animo y fortaleza que se alimenta de la honestidad (iqué cosa mds grande

que tener a alguien con quien te atrevas a hablar como contigo mismo!),

la fortaleza (ila virtud es la razon perfeccionada!),

la templanza (ino basta con alcanzar la sabiduria, es necesario saber utilizarla!) y
la nobleza (icuanto mayor es la dificultad, mayor es la gloria').

Nix, hablo, pero no puedo afirmar nada;

Marthr, mi conciencia tiene para mi mds peso que la opinion de todo el mundo;
Egnatius, no me da vergiienza confesar que soy ignorante de lo que no sé;

Etxe berri, el hombre no tiene enemigo peor que él mismo.

Otro enemigo del Estado (J.I.M., 2020 d.C.)
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Prologo

1.- Después de décadas de divagaciones dogmaticas sobre los principios tributarios, antes
y después de su efectivo reconocimiento y positivacion en la Constitucion Esparnola de 1978,
quizas fuera hora de abandonar la senda de la abstraccion, dejando de fatigarse en continuar
desentraiiando en abstracto su significado, contenido y alcance, para ponerlos de una vez ante
el espejo y averiguar su capacidad de inducir una practica normativa, administrativa y judicial
que garantice el cumplimiento de sus postulados basicos. De otro modo, de nada sirve y, a estas
alturas, dificilmente cabria tolerar una dogmatica tributaria que rehuyera el contraste no ya con
la realidad legal (M. Cortés Dominguez, 1965), sino con la realidad fiscal a secas.

La tarea pasaria por examinar la adecuacion de las determinaciones tributarias de los diferentes
poderes publicos a los principios y exigencias constitucionales tributarias: en la ordenacion
legal y reglamentaria de los tributos y en su cotidiana aplicacion por la Administracion y por
los Jueces y Tribunales al controlar la legalidad de los actos y de las actuaciones tributarias de
aquélla. A la postre, por decirlo de alguna forma, se trataria de enfrentar a los principios con sus
(resultados) finales, en un descenso escalonado del dogma a la norma y, de aquél y ésta, a la
realidad conformada por los actos de aplicacion de los tributos y de imposicion de las sanciones
tributarias.

Mucho de esto es lo que hace, sin decirlo, este ensayo sobre la prohibicidon constitucional de la
confiscatoriedad tributaria.

2.-En el Titulo | de la Constitucion de 1978 (“De los derechos y deberes fundamentales”) el
constituyente hace coincidir mandatos o imperativos de tendencia, que sefalan fines, orientan
e inspiran la labor de los poderes publicos y toleran, por ello, su cumplimiento gradual y diferido;
con imperativos de resultado que son prescripciones vinculantes que constrifien y condicionan
la actuacion del poder publico y cuyo cumplimiento resulta exigible ex Constitutione, desde el
momento de su plasmacion constitucional. Este segundo tipo de mandatos de aplicabilidad
inmediata comporta, de una parte, Iimites para los poderes publicos y, a la vez, como reverso,
derechos de los ciudadanos frente a los poderes del Estado.

Y puesto que una cosa es el valor de la Constitucion como norma suprema del Ordenamiento
juridico (art. 5.1 LOPJ) y otra su fuerza normativa, es decir, su capacidad de generar una practica
conforme a ella que asegure su cumplimiento, cada una de las facetas o vertientes de los
mandatos constitucionales, como /imites y como derechos, seria susceptible de analisis en
tres diferentes planos: el de la normatividad constitucional, el de la legalidad ordinaria y, en fin,
el de la realidad administrativa y judicial que es donde las determinaciones constitucionales y
legislativas adquieren o pierden vigencia.

3.- Tratandose de la interdiccion de la confiscatoriedad tributaria, la Constitucion ordena la
contribucion de todos al gasto publico “de acuerdo con su capacidad econémica”y sin alcance
confiscatorio; siendo palmario, desde la misma literalidad del precepto (“en ningun caso”),
que aquella prohibicidon constitucional no es un imperativo de tendencia (como ocurre con la
progresividad inspiradora del sistema, que le precede), sino el precipitado final y el ultimo de
los mandatos de resultado y exigibilidad inmediata que la Constitucion impone a la contribucion
general al gasto publico (“Todos contribuiran ...”) (art. 31 CE).

De ahi que también la prohibicion de confiscatoriedad del art. 31.1 CE admitiria ser analizada,
de una parte, en la doble faceta propia de los mandatos de resultado: la de limite a los poderes
publicos enlaordenacionyenlaaplicacion administrativay judicial de los tributos;yla de derecho/
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deber constitucional de los ciudadanos a contribuir al gasto publico mediante un sistema tributario
“en ningun caso” de “alcance confiscatorio”.

Pero, de otra parte, la confiscatoriedad tributaria prohibida podria examinarse, en cada una de sus
vertientes (Iimite y derecho), en el triple plano de la normatividad constitucional, de la legalidad
ordinaria y de la realidad fiscal, administrativa y judicial.

4.- Otro tanto sucede con el segundo mandato constitucional, también de resultado, aludido en la
portada de este estudio: el que ordena la sujecion de los “ciudadanos y los poderes publicos (...) a
la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico” (art. 9.1 CE). Huelga anotar que la sujecion a la
Constitucion se traduce en un deber de distinto signo para los ciudadanos y los poderes publicos.
Para los ciudadanos, mas alla del “deber general negativo de abstenerse de cualquier actuacion que
vulnere la Constitucion” (STC 18/1984, de 7 de febrero, FJ 3°), el cumplimiento de los mandatos y
deberes constitucionales no es exigible directamente, ex Constitucione, sin la previa intervencion
legal (la interpositio legislatoris, en jerga del Tribunal Constitucional). Sin embargo, para los poderes
publicos estos mandatos de aplicabilidad inmediata operan, tout court, desde el momento de su
positivacion constitucional, no pudiendo diferirse su cumplimiento ni quedar su exigibilidad a
merced, paraddjicamente, de los mismos poderes publicos obligados a acatarlos.

Ocurre ademas que, si bien todos los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion, la sujecion
al mandato constitucional no es pareja ni igual para todos ellos, sino desigual y asimétrica. Lo
que quiero decir es que ni todos los poderes (Legislador, Jueces y Tribunales y Administracion) se
sujetan de igual modo a la Constitucion, ni tampoco el control que se ejerce sobre esos diferentes
modos de vinculacion constitucional es el mismo para los distintos poderes del Estado.

5.- El Tribunal Constitucional hace gala, singularmente en el ambito en el que ahora estamos, de
dejarle al legislador unos generosos margenes en su libertad de configuracion. Y, paraddjicamente,
al concretar la sujecion del resto de los poderes a la Constitucion, tanto el constituyente como el
legislador constituido se propusieron constrefir mas y sujetar mejor a los jueces y tribunales que
a la Administracion Publica y al Ejecutivo del que forma parte. De ambas cosas existen elocuentes
muestras.

Respecto de los jueces y tribunales, todas ellas imprescindibles: la sujecion al imperio de la ley (art.
117.1 CE); la motivacion de las sentencias (art. 117. 1 CE); la garantia de los derechos fundamentales,
en particular, los que so6lo se tienen en el ambito judicial (como los del art. 24 CE); y el deber
de todos los jueces y tribunales de interpretar y aplicar las leyes y los reglamentos “segun los
preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de
las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos” (art. 5.1 de su Ley
Organica).

Sin embargo, respecto de la Administracion Publica el constituyente se limité a afirmar, dando
anticipada fe de su cumplimiento, que “sirve con objetividad los intereses generales y actua (...) con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho”, confiando en que los poderes constituidos, legislador
ordinario y jurisdiccion, concretaran, reglandolo, el contenido minimo del cdodigo axiolégico
constitucional que para todas las Administraciones Publicas quintaesencia el art. 103.1 CE.

El legislador del régimen juridico de las Administraciones Publicas (art. 149.1.18° CE), duplicé con
algun afadido mas los principios generales del art. 103 CE, primero en la Ley 30/1992 y, mas tarde,
en la Ley 40/2015, dejandolos pendientes de configuracion y concrecion jurisprudencial.

Los jueces y tribunales, por su parte, como si la admonicion constitucional del art. 103 de la
Constitucion hubiera sido un mero codigo programatico de buenas practicas, se limitaron, por lo
general, a invocaciones retdricas del precepto o de alguno de los principios que expresa, pero en
términos inconducentes, sin reflejo ni incidencia alguna en el fallo. Otras veces, la apelacion a los
principios del art. 103.1 CE, en particular, el de eficacia en el servicio a los intereses generales, valio
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para revestir de razén y apariencia de juridicidad manifiestos excesos y/o arbitrariedades de la
Administracion como organizacion, sin otro sustento que el de la comodidad de sus propios
agentes o el de la proteica, pero perenne, razon recaudatoria.

Hubo que aguardar algunas décadas hasta que el Tribunal Supremo se decidiera a convertir
en reglas el codigo axioldgico de las Administraciones Publicas hibernado desde 1978 para
extraer, y esto es lo relevante, las consecuencias juridicas aparejadas a su incumplimiento.
Piénsese en el hasta hace poco inocuo principio de buena administracion recién despertado
jurisprudencialmente de su hibernacion en los art. 9.3 y 103 de la Constitucion para reclamar
de la Administracion Tributaria, mas alla de la mera observancia estricta de procedimiento y
tramites, nada menos que “la plena efectividad de garantias y derechos reconocidos legal y
constitucionalmente al contribuyente” (STS n°® 665/2017, de 17 de abril, FJ 3°, replicada en otras
muchas; entre las ultimas, la STS n°1194/2020, de 22 de septiembre, FJ 2°).

6.- Sucede, en fin, que el texto de la Constitucion se presta -como cualquier otro- a
diferentes lecturas e interpretaciones por sus destinatarios (ciudadanos y poderes publicos);
interpretaciones, obviamente, no definitivas sino cosidas a la realidad y abiertas a la evolucion y
al cambio, sin esperar, claro, a que este se anticipe en la letra constitucional.

Ocurre lo mismo con el texto de las resoluciones del Tribunal Constitucional, en cierto modo,
también creadoras de normas constitucionales (F. Rubio Llorente). Claro que la interpretacion de
la norma suprema del ordenamiento juridico realizada por su supremo intérprete (art. 1.1 LOTC) al
enjuiciar las normas, los actos y las determinaciones del poder publico sometidas a su control, si
bien no es la ultima, si es la que en primer lugar cuenta: la Constitucion comienza siendo lo que
el Tribunal Constitucional dice que es. No obstante, como el Derecho depende a la postre, en
su validez y permanencia, de la voluntad y de la actuacion de los hombres (capaz por si sola de
construir o desconstituir un orden juridico y sustituirlo por su contrario), quizas sea cierto, como
quiere creer Zagrebelsky, que no es la Constitucion la que dice, sino nosotros los que la hacemos
decir.

En todo caso, descontada la administrativa, la interpretacion que mas preocupa al tributarista
en su cotidiana actividad profesional, probablemente sea la interpretacion judicial que de
la Constitucion y de la jurisprudencia constitucional llevan a cabo los jueces y tribunales, al
interpretar y aplicar las leyes y los reglamentos de la forma que ordena el art. 5.1 LOPJ: “segun
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion (...) que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional”.

Y enultimainstancia, claro,laguedelasnormasydelapropiajurisprudencia constitucional efectue
el Tribunal Supremo para “asegurar la uniformidad [y la previsibilidad] en la aplicacion judicial del
derecho” (Preambulo de la LO 7/2015, de 21 de julio, apartado Xll). Sin entrar en pormenores, no
se olvide que para resolver las controversias de legalidad ordinaria y reciente interés casacional,
el Tribunal Supremo debe a veces reinterpretar, o “interpretar cabalmente”, alguna de las
resoluciones del supremo intérprete constitucional, “desentrafar el alcance y efectos” de su
fallo y declarar, entre las posibles, “la exégesis correcta” o “certera” (Cfr; STS n° 1162/2018, de
9 de julio, rec. 6226/2017, en relacion con la STC 59/2017). O colmar, incluso, los silencios del
Tribunal Constitucional sobre los efectos de sus declaraciones de inconstitucionalidad (Cfr; STS
n° 435/2020, de 18 de mayo, duplicada en otras, también respecto de la STC 59/2017).

7.- Las erraticas divagaciones que se acaban de simplificar, vienen a cuento o estan de algun
modo inducidas por la prohibicion de la confiscatoriedad tributaria y la sujecion de todos los
poderes publicos a la Constitucion de los que trata esta obra que, en cualquier caso, concluidas
aquellas lucubraciones previas, toca ya presentar.

Conviene ante todo decir que este ensayo parte de tomarse en serio, dotandolas de tangibilidad,
dos distintas prescripciones constitucionales que aqui se enlazan: de una parte, la desafiante
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prohibicion (“en ningun caso”) alojada en el ultimo inciso de otro precepto constitucional,
asimismo, largamente hibernado (el art. 31.1 CE); y, de otra, el no menos acuciante mandato de
sujecion de todos los poderes publicos a la Constituciony al resto del ordenamiento juridico (art.
9.1 CE) que, en mi opinidn, aun admitiria mas reflexion en la doctrina de los autores y, con base
o no en ella, un mayor desarrollo en la del Tribunal Constitucional.

Su autor, Juan Ignacio Moreno, profesor de Derecho Financiero y Tributario y letrado de carrera
del Tribunal Constitucional, decide, desde esta segunda condicion, situar su estudio en el plano
de la jurisprudencia constitucional que él, como nadie, conoce de propia mano y por todas
sus posibles causas. Entre ellas, la propia del factor humano, causa eficiente en la creacion
o destitucion normativa y judicial del derecho vy, por ello, en la formacion y evolucion de la
jurisprudencia, constitucional o no.

Dicho de otro modo, lo anterior significa que no es este, pudiendo serlo, un ensayo profesoral en
el que su autor acuda, sin intermediarios, a la Constitucion Espanola de 1978 para indagar por
sus propios medios, desde la dogmatica y desprejuiciadamente, el significado y alcance de la
prohibicidon de confiscatoriedad en sus dos vertientes ( la del limite y la del derecho)y en el triple
plano antes sugerido de la normatividad constitucional, de la legalidad ordinaria y de la realidad
administrativa y judicial.

Lo que aqui se ofrece es un minucioso y destilado escrutinio de la evolucion jurisprudencial y
del estado actual de la prohibicion constitucional del art. 31.1 CE y de los presupuestos que la
sostienen (derecho de propiedad, deber de contribuir y capacidad econémica); visto todo ello
con los ojos del Tribunal Constitucional y a la luz de casi cuatro décadas de jurisprudencia que
el autor sistematiza y ordena, interpretandola, claro, y exponiendo las conclusiones que extrae
de ella, pero casi siempre guardandose de valorarlas y callando siempre mas de lo que dice.

Al estudio jurisprudencial le sigue, como coloféon, una documentada muestra de los criterios
conforme alos que el limite de la confiscatoriedad se ha venido “cuantificando” en la experiencia
constitucional comparada (apartado 7).

8.- Sin preludios ni rodeos por lo accidental o aledafio, las “consideraciones iniciales” arrancan
ya de la propiedad privada, presupuesto y condicion de posibilidad del deber de contribuir vy,
junto a la capacidad econdmica, premisa y limite de la confiscatoriedad constitucionalmente
prohibida (apartado 1).

En efecto, el deber de contribuir a la satisfaccion de las necesidades colectivas a traveés,
fundamentalmente, del gasto publico (art. 31.1 CE), es un deber positivo de solidaridad que supone
un limite a la propiedad privada justificado en la funcidn social que “delimita su contenido” (art.
33.2 CE). Y el tributo o la prestacion patrimonial tributaria es el instituto juridico (F. Vicente Arche)
de configuracion legal (art. 31.3 CE) que haciendo posible el cumplimiento de aquél deber de
solidaridad, limita a la propiedad privada sin “en ningtn caso” agotarla (art. 31.1 CE).

“La privacion imperativa, al menos parcial, de propiedades, derechos patrimoniales o rentas sin
compensacion (...) es, en términos generales, de esencia al ejercicio de la potestad tributaria 'y
al correlativo deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos” (STC 150/1990, FJ 9°)

Pero, si el limite a la propiedad es “de esencia” al tributo, la prohibicidon de confiscatoriedad del
art. 31.1 CE también constituye, de esencia, un limite al deber de contribuir y, por lo mismo, al
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poder de gravar; siendo por ello una pieza esencial del sistema de garantias de proteccion de la
propiedad de las personas frente a todos los poderes del Estado

Vinculando ambos preceptos cabe decir que la prohibicion constitucional de la confiscatoriedad
(art. 31.1 CE) constituye la garantia tributaria del derecho de propiedad que reconoce y ampara la
Constitucion Espafiola de 1978 (art. 33.1 CE).

9.- La capacidad econémica conforme a la que se ordena la contribucion al gasto publico, antes
de naday sin acudir aun al art. 31.1 CE, es el presupuesto objetivo y el prius légico y juridico del
tributo [presupuesto, base o exigencia logica de todo tributo, en términos de las SSTC 27/1981y
150/1990]; al igual que la infraccion previa es el prius 16gico y juridico de la sancion. Por ello, junto
a la propiedad privada, es el otro presupuesto y limite de la confiscatoriedad tributaria prohibida
en la Constitucion de 1978.

De ahique el estudio prosiga conun, a migusto, apretadisimo repaso al poco matizado tratamiento
jurisprudencial de la capacidad econdémica. En efecto, el apartado 2 constituye, desde su mismo
titulo, la sintesis y el reflejo fiel de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la capacidad
economica: El deber de contribuir, no de cualquier manera, sino “de acuerdo con” y “en funcion
de” la capacidad econdmica.

En alguna cercana ocasion, el Tribunal Supremo vino a afirmar que “con el transcurso de los
afos, y mediante un buen numero de pronunciamientos, (...) el maximo intérprete de nuestra
Constitucion ha sentado una doctrina clara -y, a dia de hoy, plenamente consolidada- en relacion
con el contenido y alcance del principio de capacidad econémica establecido en el articulo 31.1
CE” (ATS de 1de julio de 2019, rec. 981/2018, FJ 2°). Quizas volvamos sobre ello pero, por si acaso,
dejemos dicho ya que, aunque consolidada “desde muy antiguo” (dice, sin afinar, la STC 26/2017,
FJ 2°), todavia hoy parece mas ajustada a la realidad la opinion de los tres Magistrados firmantes
del Voto particular al ATC 71/2008, de 26 de febrero:

“(...) el problema acerca de si la capacidad econdmica ha de operar en todos los tributos, o
si, al menos, en qué tributos y circunstancias la Constitucion reclama que la ley establezca
el gravamen de acuerdo con la capacidad econdmica expresada en el hecho imponible, no
esta definitivamente resuelto en nuestra jurisprudencia (...); nunca hemos colegido (...) que la
obligacion del legislador de cuantificar el gravamen en funcion de la riqueza del contribuyente
se limite exclusivamente a los tributos con mayor peso especifico en el conjunto del sistema”.

10.- Enfatiza, a continuacion, el apartado 3 la rotundidad de la prohibicion constitucional (“en
todo caso”) como limite a la actuacion de “todos los poderes publicos”: “no solo (...) al legislador
sino también al aplicador (...) Administraciéon o juez” (apartado 5); habiéndose analizado antes
(apartado 4) los principios y canones de control para verificar el cumplimiento de la prohibicion
de confiscatoriedad en la ordenacion y en la aplicacion administrativa y judicial del tributo: la
proporcionalidad, “regla de interpretacion” que funciona como un limite a las nhormas y actos que
restrinjan los principios o derechos constitucionales y la interdiccion de la arbitrariedad, como
“juicio de arbitrariedad” de la actuacion del legislador o del aplicador de la norma.

Llegado a este punto, el ensayo nos situa de frente, sin decirlo, ante el reto de verificar la eficacia
de los mandatos y de los limites constitucionales, tanto en la ordenacién como, sobre todo, y de
ahi el mérito, en la aplicacion administrativa y judicial de los tributos. Sin embargo, el analisis
se muestra borroso y escurridizo cuando el juicio de la proporcionalidad y el de la arbitrariedad
(normativa y aplicada) se enreda innecesariamente, a mi modo de entender, con el juego poco
aclarado de nomenclaturas entre la capacidad econdmica “como fundamento”y “como medida”;
o con el “de acuerdo con”y “en funcion de”:

“Es importante subrayar que, como hemos visto, la prohibicion de confiscatoriedad tiene
una doble dimension: de un lado, impide que so pretexto del deber de contribuir se agote la
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rigueza sometida a imposicion (capacidad econdmica como medida); de otro, imposibilita el
gravamen de manifestaciones de capacidad econdmica ficticias, ya se haga de manera total o
simplemente parcial (capacidad econémica como fundamento). En el primer caso, la prohibicion
de confiscatoriedad opera como un “juicio de proporcionalidad” de la medida; en el segundo,
como un “juicio de arbitrariedad” del legislador (para comprobar si ha sometido a tributacion
manifestacionesirrealesdecapacidadeconémicaencontradelaprohibicionde confiscatoriedad)
o del aplicador (para impedir que sus decisiones tengan un alcance confiscatorio al conducir
al gravamen de capacidades econdmicas inexistentes). En consecuencia, la citada prohibicion
constitucional impide todo gravamen confiscatorio (mediante la toma de decisiones que
impliquen someter a tributacion inexistentes manifestaciones de capacidad econdmica o al
gravamen de las existentes pero de una manera desproporcionada)”.

11.- Da cuenta el apartado 6 del frecuente y, a veces, exorbitado uso del “test de la normalidad”
0 “generalidad de los casos” para el enjuiciamiento de la constitucionalidad de las leyes (Cfr; el
ya citado ATC 71/2008, de 26 de febrero, FJ 5°) . Y también de sus limites, alguno de ellos poco
preciso, como el que tiene que ver con “la aplicacion de una norma inconstitucional (...) en un
caso concreto”:

“(...) que la norma sea respetuosa con la Constitucion en la generalidad de los supuestos no
quiere decir que su aplicacion al caso concreto sea necesariamente constitucional (...); aunque
la norma pueda ser constitucional en la generalidad de los supuestos, nada impide que
pueda ser inconstitucional en el supuesto concreto: aquel en el que se produce un alcance
confiscatorio. Y puesto que el ciudadano no tiene (no puede tener) el deber juridico de soportar
la aplicacion de una norma inconstitucional, ni siquiera en un caso concreto, la Unica solucion
constitucionalmente factible seria la inaplicacion al caso concreto”.

“(...) cuando el Tribunal se enfrenta al control de una decisién administrativa (que lesiona un
derecho fundamental) y/o judicial (que no ha reparado la lesion), esto es, cuando en lugar de
estarse ante el control de la norma legal de cobertura se esta ante el control de la aplicacion de
esa norma legal de cobertura (por ejemplo, por la negativa de la AEAT a permitir la aplicacion de
un gasto real lo que provoca el gravamen de una capacidad econémica inexistente), el Tribunal
puede anular la resolucion infractora del ordenamiento constitucional (administrativa y judicial),
previa declaracion de la lesion del derecho fundamental en liza”.

Esta fuera de duda, con todo, que el gravamen de una capacidad econdmica o de una riqueza
inexistente es confiscatorio (art. 31.1 CE) y, por lo mismo, arbitrario (art. 9.3 CE). Pero, tal y como
sucede con la igualdad tributaria, lo que habria que analizar es si el origen o la causa del
gravamen confiscatorio esta en la ley o en su aplicacion. Dicho de otro modo, el reto no estaria
tanto en verificar la proyeccion de las exigencias constitucionales tributarias en la normalidad o
generalidad de los casos (id quod plerumaque accidit), sino en verificar su concreta proyeccion a/
caso: cuando la confiscatoriedad no esté en la ley (pues, de estarlo, la ley seria inconstitucional),
sino en su aplicacion administrativa o judicial.

12.-Cadaunadelasconclusionesde estaexhaustivaradiografiajurisprudencial se vaapuntalando
con la correspondiente doctrina del Tribunal Constitucional entreverada, en lo menester, con la
de algunos autores; resumiéndose todas ellas al final del estudio (apartado 8). No obstante, la
primera conclusion, corolario y sintesis de las demas, es la que anticipa en titulares la portada
de la obra: la prohibicion de confiscatoriedad como limite a la actuacion de todos los poderes
publicos.

13.-Antelavehementeclaridad delos preceptos quelasostienen(arts.31.1y 9.1 CE), cualquieraque
desconozca o ya olvidara la proverbial autocontencion de nuestra jurisprudencia constitucional
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tributaria, podria sospechar que la proposicion que da nombre al ensayo resulta superflua, por
evidente.

Sin embargo, para tomar conciencia de la fatiga que cuesta el reconocimiento jurisprudencial de
la evidencia, bastaria reparar en las casi cuatro décadas transcurridas desde la promulgacion
de la Constitucion espanola de 1978 hasta que la STC 26/2017, cabecera de otras sobre el
atormentado Impuesto municipal sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza
urbana, acabara reconociendo, a las claras, que “todo tributo que agotase la riqueza imponible so
pretexto del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (en sentido parecido, STC
150/1990, de 4 de octubre, FJ 9) 0 que sometiese a gravamen una riqueza inexistente en contra del
principio de capacidad econdmica, estaria incurriendo en un resultado obviamente confiscatorio
que incidiria negativamente en aquella prohibicion constitucional (art. 31.1 CE)” (FJ 2°).

A partir del bloque de resoluciones que arrancan de la meritada STC 26/2017, el autor sistematiza
y resume el estado actual de la doctrina constitucional sobre la confiscatoriedad tributaria,
concluyendo que la prohibicion alcanza a las tres siguientes situaciones:

“Gravamen de capacidades econdmicas existentes (reales) (...); Gravamen de capacidades
economicas parcialmente inexistentes (...), en las que el gravamen correspondiente al exceso
de la capacidad realmente generada devendria confiscatorio” [«la cuota tributaria resultante,
en la parte que excede del beneficio realmente obtenido, se corresponde con el gravamen ilicito
de una renta inexistente en contra del principio de capacidad econdmica y de la prohibicion de
confiscatoriedad que deben operar, en todo caso, respectivamente, como instrumento legitimador
del gravamen y como Iimite del mismo (art. 31.1 CE)» (STC 126/2019, de 31 de octubre, FJ 4°)] ; Y,
en fin, el “Gravamen de capacidades econémicas inexistentes (ficticias): (...) “todo tributo que (...)
sometiese a gravamen una riqueza inexistente en contra del principio de capacidad econdmica
(...)” (STC 26/2017, FJ 2°). Se trataria de situaciones en las que el gravamen deviene confiscatorio
desde el primer euro, pues la confiscacion no lo es por su desproporcion sino por su ilegitimidad”.

14.- Dado que el autor es de sobra conocido y que, ademas, el trabajo que me pide prologar se
presenta solo, sin necesidad de lo que pudiera yo agregarle, quizas la mejor manera de concluir
estas paginas sea con algunas interrogantes o divagaciones, esta vez, sobre el estado actual de
la jurisprudencia tributaria provocadas, al igual que las iniciales, por las muchas ideas soterradas
bajo la superficie de esta obra o latentes en ella.

15.- La primera tiene que ver con las enigmaticas razones en virtud de las que, hasta no recibir su
correspondiente refrendo jurisprudencial, las palabras de la norma constitucional o de la propia
legalidad ordinaria, a veces contundentes y/o de diafana evidencia, parecen carecer de fuerza,
contenido normativo y eficacia reguladora alguna.

Otra forma de plantear lo mismo consistiria en inquirir la razén de la frecuente y extenuada pugna
procesal que la légica de lo razonable (L. Recasens) o la mas rudimentaria logica de lo evidente,
deben librar hasta que el contenido de aquellas normas acabe reconociéndose, cuando ello
ocurre, en la jurisprudencia constitucional y ordinaria.

Paradigmatico y preocupante resulta lo que, en uno y otro ambito jurisprudencial, viene
sucediendo con los derechos constitucionales tributarios concebidos y garantizados, junto al
deber de contribuir, en el mismo art. 31 de la Constitucion Espanola de 1978 pero que, cuarenta
anos después, siguen pendientes de alumbramiento y en un ya alarmante estado de gestacion.

No me refiero a los derechos procedimentales o procesales que se les comenzo a reconocer,
mal que bien, a los sujetos tributarios en los procedimientos de aplicacion de los tributos, en los
sancionadores y en los de revision administrativa y judicial, una vez admitido que la condicion de
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contribuyente no priva al ciudadano de ninguno de los derechos y de las garantias que como tal
le reconoce el Ordenamiento juridico.

Me refiero a los derechos constitucionales del contribuyente, elemento esencial del status
civitatis (G. Jellinek), a que la contribucion al gasto publico, en términos de J.l. Moreno, se haga
“con arreglo alaley”, “de acuerdo con su capacidad econdmica” y sin que “en ningun caso” tenga
“alcance confiscatorio”. Baste decir que el propio autor, apegado como esta en casi todo lo
demas a la jurisprudencia constitucional, ha tenido que prescindir esta vez de ella y acudir de
plano al art. 31 CE para formular los derechos constitucionales anejos o inherentes al deber de
contribuir; este otro, desde luego, si que de consolidado reconocimiento jurisprudencial “desde
muy antiguo”, a partir de las SSTC 110/1984 y 76/1990.

Hay que trajinar mucho las bases de datos para encontrar en los casi cuarenta anos de
jurisprudencia constitucional una referencia a “los derechos constitucionalmente garantizados
de los sujetos pasivos del impuesto”. Nombrada en estos términos, se encuentra una en el
FJ 5° de la lejana y, en este punto, olvidadisima STC 45/1989, de 20 de febrero, en relacion
con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; “uno de los pilares estructurales de
nuestro sistema tributario” respecto del cual el Tribunal Constitucional dejé dicho en su STC
209/1988, que “el legislador ha de ordenar la tributacion sobre la renta a la capacidad econdémica
que muestren los sujetos pasivos del impuesto, al ser la capacidad en este ambito, medida de la
igualdad (art. 31.1 CE” (FJ 8°).

Y ello hasta el punto de admitir, siempre en el ambito del IRPF en la Ley 44/1978 y con base en
la conexion de los articulos 14 (derecho fundamental a la igualdad) y 31.1 CE, la existencia de un
derecho fundamental a la igualdad contributiva, esto es, «el derecho fundamental de cada uno
de tales miembros [de la unidad familiar], como sujetos pasivos del impuesto, a contribuir de
acuerdo con su propia capacidad econdmica» (STC 45/ 1989, FJ 7°).

16.- Anos después de que el Profesor J. Garcia Aioveros y algun otro advirtieran que “el articulo
311 de la CE no establece un deber de contribuir de acuerdo con la capacidad econdmica, sino
que crea un derecho constitucional a ser gravado de acuerdo con dicha capacidad, y no de otro
modo” (1992), el Tribunal Constitucional reconocio que “desde una perspectiva material, el art.
31.1 CE consagra no solo principios ordenadores del sistema tributario, que son al propio tiempo,
Iimite y garantia individual frente al ejercicio del poder, sino también derechos y deberes de los
ciudadanos frente a los impuestos establecidos por el poder tributario del Estado”; advirtiendo
a renglén seguido que “existe el deber de pagar el impuesto de acuerdo con la capacidad
econdmica, en el modo condiciones y cuantia establecidos por laley; pero existe correlativamente,
un derecho a que esa contribucion de solidaridad sea configurada en cada caso por el legislador
segun aquella capacidad”( STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 6°).

Dos décadas mas tarde, la jurisprudencia constitucional expresaba con mayor detalle que “de
conformidad con el art. 31.1 CE, los ciudadanos no solo tienen el deber constitucional de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos, sino también el derecho de hacerlo, no de cualquier
manera, sino unicamente “con arreglo a la ley” y exclusivamente “de acuerdo con su capacidad
economica” (STC 126/2019, de 31 de octubre FJ 5°; con referencia en otras anteriores de similar
sentido que arrancan de la STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2°) y de las que da cuenta puntual
el apartado 2 de esta obra.

17.- No obstante, la configuracion jurisprudencial de la capacidad econdmica dista mucho, en mi
opinion, de estar clarificado y resuelto, ignoro si en la doctrina de los autores, pero sidesde luego
enladel Tribunal Constitucional. No parece que se esté ante un problema terminolégico o de pura
nomenclatura [la diferencia, mas nominal que semantica, que pudiera existir entre “en funcion
de”y “en la medida de”]; de ser asi, bastaria simplemente, clarificarlo para, en su caso, dejarlo
de lado sin mas. La cuestion, segun entiendo, contintua siendo la de concretar el significado y
la funcion constitucional de la capacidad econdmica, dotandole de eficacia vinculante frente a
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los poderes del Estado en la ordenacion y en la aplicacion administrativa y judicial de cualquier
prestacion patrimonial impuesta para la contribucién al gasto publico. Y una vez concretado lo
anterior, configurar jurisprudencialmente y dotar de contenido el derecho constitucional de las
personas a contribuir “de acuerdo con su capacidad econdmica” y “en ningun caso” con “alcance
confiscatorio”.

Para ello el Tribunal Constitucional, al igual que ha terminado haciendo el Tribunal Supremo
en la actual casacion, debiera desistir o aflojar su inquebrantable resistencia a repensar vy,
en lo necesario, rectificar y corregir su doctrina; debiendo en esta tarea sustituir la autocita
redundante por la autocritica, desistir de hacer dogmatica tributaria y estar dispuesto a servirse,
en lo menester y foro proprio, de ella para examinar, segun la Constitucion y su Ley Organica,
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas y de las demas determinaciones del
poder publico sometidas a su control.

18.- En alguno de sus penultimos estudios monograficos sefalaba el Profesor Carmelo Lozano,
cuya memoria deseo honrar en estas lineas, que la “reduccion operada dogmaticamente de la
capacidad econémica a cualidad objetiva del presupuesto de los impuestos no viene exigida por
la Constitucion™; y destacaba como la capacidad econdémica no se formula ni en el art. 31.1 CE
“ni en ningun otro precepto del ordenamiento tributario, incluida la legislacion de tasas, como
una cualidad objetiva del presupuesto de hecho del tributo, sino como una cualidad subjetiva del
obligado tributario” (C. Lozano.-La capacidad econdmica en las tasas, RDFHP, n° 153/2012).

Quizas esta ultimareflexion seaunbuen comienzo para que J.I. Moreno regrese alajurisprudencia
constitucional, ahora desde su condicion de profesor de Derecho Financiero y Tributario, para
continuar indagando sobre la prohibicion de confiscatoriedad, como /imite a todos los poderes
publicos y también, frente a todos ellos, como derecho constitucional de los sujetos tributarios.

Gabriel Casado Ollero
Abogado y miembro de AEDAF
Madrid, a 18 de octubre de 2020
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LA PROHIBICION DE CONFISCATORIEDAD
COMO LIMITE A LA ACTUACION DE TODOS LOS
PODERES PUBLICOS

1. Consideraciones iniciales: el derecho a la propiedad
privaday el deber de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos

Aunque el derecho a la propiedad privada ha sido uno de los grandes estandartes de la
revolucion liberal, su reconocimiento no llegé a ser ilimitado sino condicionado al interés general.
La propia Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 -fruto de la Revolucion
francesa- consagraba la propiedad como un derecho “inviolable y sagrado”, pero la sometia al
interés publico, atribuyéndole una funcion social: “Siendo la propiedad un derecho inviolable
y sagrado, nadie puede ser privado de ella, salvo cuando la necesidad publica, legalmente
comprobada, lo exija de modo evidente, y a condicion de una justay previa indemnizacion” (art. 17).

La Constitucion de 27 de diciembre de 1978 (en adelante, CE) aspira a que Espafia tenga “un
orden econémico y social justo”y asegura “a todos una digna calidad de vida” (Preambulo), para lo
cual subordina toda la riqueza del pais al interés general “en sus distintas formas y, sea cual fuere
su titularidad” (art. 128.1 CE), ordenando a los poderes publicos la promocion de las condiciones
para “una distribucidn de la renta regional y personal mas equitativa” (art. 40.1 CE). No obstante lo
anterior, también garantiza la propiedad privada (art. 33.1 CE), le atribuye una funcion social (art.
33.2 CE) y consagra el derecho a no ser privado de la misma “sino por causa de utilidad publica
o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion” (art. 33.3 CE)'. De esta manera, la
Constitucion reconoce el derecho a la propiedad, pero no como un derecho fundamental, sino
como un garantia constitucional protectora, no solo de una propiedad individual (art. 33.1 CE) sino
también de la propiedad del sector publico (art. 132 CE)?, al que se le podran reservar recursos o
servicios esenciales (art. 128.2 CE)3, e incluso, garantiza el acceso a la propiedad de los medios
de produccion de los trabajadores (art. 129.2 CE)%.

El texto constitucional configura a Espafia como un Estado social de Derecho (art. 1.1 CE),
garantizando no solo un buen numero de derechos sociales, sino también, por ejemplo, un
sistema educativo obligatorio y gratuito (art. 27.4 CE), un régimen publico de Seguridad Social con
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en
caso de desempleo (art. 41.1 CE), un sistema nacional de salud que organice y tutele la salud

1 Sobre el contenido del derecho a la propiedad véase la STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 2.

2 En cuyo apartado 11 dispone: “La ley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio publico y de los comunales,
inspirandose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectacion”.

3 Este apartado establece que “[s]e reconoce la iniciativa publica en la actividad econdmica. Mediante ley se podra
reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar
la intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general”.

4 Cuyo contenido sefala: “Los poderes publicos promoveran eficazmente las diversas formas de participacion en la
empresa y fomentaran, mediante una legislacion adecuada, las sociedades cooperativas. También estableceran los
medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de produccion”.
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publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios (art. 43.2
CE), un sistema de pensiones que garanticen la suficiencia econdmica y el bienestar de los
ciudadanos de la tercera edad (art. 50), o, en fin, un sistema judicial que proteja los derechos
e intereses legitimos de los ciudadanos (art. 24.1 CE). Como es evidente, el mantenimiento del
Estado social provoca un alto coste econdmico cuya financiacion debe procurarse a través del
pago de impuestos por parte de los ciudadanos, cuya funcion es, ante todo, redistributiva. En
efecto, como uno de los valores fundamentales de nuestro Texto Constitucional es su espiritu de
solidaridad (arts. 2 y 138, ambos de la CE), aunque reconoce “el derecho a la propiedad privada”
(art. 33.1 CE), sin embargo, le atribuye una funcién social delimitadora de su contenido (art.
33.2 CE), que genera para sus titulares el deber constitucional de contribuir “al sostenimiento
de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica” (art. 31.1 CE), realizandose
una redistribucion equitativa de los recursos publicos (arts. 31.2 y 40.1 CE), esto es, una “mas
justa distribucion” de la riqueza (art. 131.1 CE) que permita “el establecimiento de un equilibrio
econdmico, adecuado y justo entre las diversas partes del territorio espafnol” (art. 138.1 CE).

De acuerdo con lo que antecede, la consecucion del “orden econoémico y social justo” -al que
apela el Preambulo del texto constitucional- implica un mandato que vincula tanto a los poderes
publicos como a los ciudadanos individualmente considerados. En efecto, para los poderes
publicos comporta la existencia de unas potestades especificas dirigidas a hacer efectiva su
realizacion, lo que coloca al Estado en una situaciéon de superioridad respecto de los ciudadanos
(“potentior persona”), habilitandole a adoptar las medidas necesarias para alcanzar aquel fin®. Y
para los ciudadanos implica el deber de contribuir a la satisfaccion del gasto publico en funcion
de su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo y progresivo «en que se alienta
la aspiracion a la redistribucion de la renta»® y en el que «cada figura tributaria forma parte
de los instrumentos de que dispone el Estado para la consecucion de los fines econdmicos y
sociales constitucionalmente ordenados»’. Se justifica asi la amputacion imperativa de parte
de su propiedad individual (fundamentalmente a través de los impuestos sobre la renta), como
forma de «alcanzar los objetivos de redistribucion de la renta (art. 131.1 CE) y de solidaridad (art.
138.1 CE) que la Constitucion espanola propugna y que dotan de contenido al Estado social y
democratico de derecho (art. 1.1 CE)»&.

El derecho a la propiedad del art. 33 CE se encuentra, entonces, intimamente conectado con
el deber constitucional de contribuir del art. 31.1 CE®, operando como un limite externo al mismo,
razon por la cual, el mismo art. 31.1 CE impide el “alcance confiscatorio” del sistema tributario, en
unintento de garantizar el respeto de otros valores y derechos previstos en la Constitucion como
es el propio derecho a la propiedad privada (art. 33 CE)™. El pago de tributos debe considerarse,
entonces, como una injerencia “debida” en el derecho de propiedady, lo que es mas importante,

SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 9 A); y 141/1997, de 15 de septiembre, FJ 3.
STC 27/1981, de 20 de julio, FJ 4.
STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13.

SSTC 19/1987, de 17 de febrero, FJ 4; 47/2001, de 15 de febrero, FJ 6;137/2003, de 3 de julio, FJ 7; y 189/2005, de 7 de
julio, FJ 8.

9 En efecto, como sefiala el Tribunal Constitucional, el cumplimiento del deber constitucional de contribuir «no se
encuentra desconectado del derecho de propiedad también constitucionalmente garantizado (art. 33 CE)» (STC
182/1997, de 28 de octubre, FJ 6).

10 Como senala Carlos PALAO TABOADA, “el calificativo ‘confiscatorio’ no debe entenderse en sentido absoluto y
estricto, sino sencillamente como equivalente a ‘contrario al principio de propiedad privada’, concretamente a
su vertiente objetiva o institucional” (en Capacidad contributiva, no confiscatoriedad y otros estudios de Derecho
constitucional tributario, Civitas/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2018, pag. 127).

o N o o
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como una injerencia “obligada” por el texto constitucional’. Ahora bien, para que también pueda
considerarse como una injerencia “legitima” en ese derecho es necesario:

1. que se lleve a cabo, en todo caso, “con arreglo a la ley” (art. 31.3 CE)'%;
2. que se efectue “de acuerdo con su capacidad econémica” (art. 31.1 CE); y

3. que se articule mediante un sistema tributario que “en ningun caso, tendra alcance
confiscatorio” (art. 311 CE)®.

Si faltase alguno de esos requisitos, la pretendida “injerencia legitima” del poder publico
en el derecho de propiedad privada se convertiria en una “injerencia ilegitima”, provocando el
correlativo derecho de los ciudadanos afectados a la reparacion o restitucion del dafio causado
en sus bienes. No hay que olvidar que cuando la norma tributaria que legitima la obligacion
de pago de un determinado tributo es contraria al ordenamiento juridico por estar falta de los
requisitos que la legitiman desde un punto de vista constitucional, se produce la desaparicion
sobrevenida de la causa de interés general que justificaba la injerencia del poder publico en
el derecho de propiedad, naciendo la obligacion de reparar el dafio causado, generalmente
mediante la restitucion de las cantidades indebidamente ingresadas al amparo de la norma
inconstitucional™.

En fin, hay que sefalar que si bien la obligacién de pagar un tributo no puede confundirse
con la “expropiacion”™ ni con el “decomiso”’é, la confiscacion se convierte en una “expropiacion”

1 En efecto, como apunta Ana LUQUE CORTELLA, “[r]lesulta evidente la tensién que se genera entre el derecho a la
propiedad privaday la obligacién de los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas, ya que las
cantidades que deben pagarse para satisfacer las necesidades colectivas conllevan una cierta invasion en la esfera
patrimonial del ciudadano al privarlo de una parte de su renta o patrimonio. Logicamente, esto no significa que el
sistema tributario no pueda afectar a la propiedad privada sino que lo que se prohibe es la adopcién de medidas
que desvirtuen de algun modo el contenido esencial de dicha propiedad, ‘privada’, dejandola mas al servicio de
la Hacienda publica que del propio contribuyente” (“El principio de no confiscatoriedad en el marco del Convenio
Europeo de Derechos Humanos”, en Hacienda Publica y dimensién internacional de la riqueza, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2016, pag. 298.

12  De conformidad con este precepto “[s]olo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter
publico con arreglo a la ley”.

13 Segun el art. 311 CE: “Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun
caso, tendra alcance confiscatorio”.

14 Véase, en este sentido, Juan Ignacio MORENO FERNANDEZ, La responsabilidad patrimonial del Estado-legislador en
materia tributaria y vias para reclamarla, Aranzadi/Thomson Reuters, Pamplona, 2009, pags. 38 y 39. Del mismo autor
“Del deber constitucional de pagar un tributo a la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador”, en El Cronista del
Estado Social y Democratico de Derecho, num. 3, 2009, pag. 56. Y también en “La prohibicion de confiscatoriedad
como limite al tributo”, en Revista Técnica Tributaria, num. 124, 2019, pag. 18.

15  Se trataria de aquellos actos del Estado que quedarian bajo el manto de aplicaciéon de la Ley de 16 de diciembre
de 1954 sobre expropiacion forzosa, esto es, las expropiaciones forzosas por causa de utilidad publica o interés
social a que se refiere el art. 33.3 CE, entendida como “cualquier forma de privacion singular de la propiedad
privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera que fueren las personas o Entidades a que
pertenezcan, acordada imperativamente, ya implique venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupacion temporal
0 mera cesacion de su gjercicio” (art. 1). Para el TEDH, «la expropiacion de bienes sin el pago de una cantidad
razonablemente relacionada con su valor constituira normalmente una injerencia desproporcionada que no puede
justificarse en virtud del articulo 1 del Protocolo num. 1. Sin embargo, esta disposicion no garantiza el derecho a una
indemnizacion completa, en todas las circunstancias, dado que los objetivos legitimos de “interés publico” pueden
exigir un reembolso menor del valor total de mercado» [SSTEDH de 25 de marzo de 1999 (demanda num. 31423/96),
caso «Papachelas contra Greciay, § 48;y de 21 de mayo de 2002 (demanda num. 28856/95), caso «Jokela contra
Finlandia», § 51].

16  El “decomiso” (Cddigo Penal) o el “comiso” (Represion del Contrabando) son las penas asociadas al delito tales
como la pérdida de los efectos, bienes, medios, instrumentos o ganancias que provengan de la actividad delictiva
(asi, por ejemplo, los arts. 127y ss. de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal;y el art. 5.1de la
Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando). Para el TEDH, el art. 1° del Protocolo num.
1al CEDH (que consagra el derecho de propiedad a nivel europeo) permite a los Estados la confiscacion de bienes
como pena impuesta siempre que exista «una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados
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(sin causa ni indemnizacion), o en un decomiso (sin ilicito previo) y, por ello, en una amputacion
ilegitima de la propiedad privada. Aunque el deber de contribuir supone, en esencia, una
injerencia (en principio, legitima) en el derecho a la propiedad privada (justificada en su funcion
social), cuando esa intromision sea arbitraria o desproporcionada degenerara en una ilicita
confiscacion”, es decir, se convertird en una pena o sancidn para el ciudadano®, carente de
fundamento constitucional. Nos hallariamos asi ante una situacién en la que “la propiedad
privada dejaria de ser esencialmente esto, es decir, esencialmente privada, pasando a ser mas
publica que privada”®. Se habria producido, simplemente, una espuria nacionalizaciéon de la
propiedad privada.

2. El deber de contribuir, no de cualquier manera,
sino “de acuerdo con” y “en funcion de” la capacidad
economica

De conformidad con el art. 31.1 CE, “[t]Jodos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos
de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio”. Con
esta proclamacion constitucional la capacidad econdmica se erige en un principio normativo
del sistema tributario, en un «criterio inspirador del sistema tributario»?°, que opera, a diferencia
de otros principios (como, por ejemplo, los de progresividad o justicia), respecto de cada
individuo?' y gravamen??, y que constituye no solo el elemento determinante o justificativo del
deber de contribuir (su fundamento), al ser inherente al concepto constitucional de tributo que
«en su hecho imponible haya una fuente de capacidad econémica»?3, sino también el elemento
determinante de la proporcion en la que cada uno contribuye al sostenimiento de los gastos

y el fin que se busca alcanzar» [STEDH de 5 de julio de 2001 (demanda num. 41087/98), caso «Phillips contra Reino
Unidoy, § 51].

17 De otra manera lo consideraba la STC 150/1990, de 4 de octubre, que al respecto sefialé que «la confiscacion no
supone laprivacionimperativa, almenos parcial, de propiedades, derechos patrimoniales o rentas sincompensacion,
ya que este tipo de privacion o exaccion es, en términos generales, de esencia al ejercicio de la potestad tributaria
y al correlativo deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos» (FJ 9).

18 Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAE, versidn electrénica 23.3, actualizacion de 2019) la
confiscacion es bien una “pena o sancién consistente en la apropiacion por el Estado de la totalidad del patrimonio
de un sujeto” (2% acepcion), bien un “decomiso” (3% acepcion).

19  “Carlos Maria LOPEZ ESPADAFOR, “Cémo concretar la prohibicién de confiscatoriedad haciendo el sistema tributario
mas progresivo”, en Cronica Tributaria, num. 166, 2018, pag. 159.

20 SSTC19/1987, de 17 de febrero, FJ 3; y 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5.

21 SSTC 27/1981, de 20 de julio, FJ 4; 7/2010, de 27 de abril, FJ 6;19/2012, de 15 de febrero, FJ 4 b); y 26/2017, de 16 de
febrero, FJ 2.

22 Como ha sefnalado recientemente el Tribunal Constitucional el principio de capacidad econdmica y la prohibicion
de confiscatoriedad «deben operar, en todo caso, respectivamente, como instrumento legitimador del gravamen
y como limite del mismo (art. 31.1 CE) (STC 126/2019, de 31 de octubre, FJ 4). De este modo, «aunque el art. 31.1 CE
haya referido el limite de la confiscatoriedad al “sistema tributario”, no hay que descuidar que también exige que
dicho efecto no se produzca “en ningun caso”, lo que permite considerar que todo tributo que agotase la riqueza
imponible so pretexto del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (en sentido parecido, STC
150/1990, de 4 de octubre, FJ 9) o que sometiese a gravamen una riqueza inexistente en contra del principio de
capacidad econdémica, estaria incurriendo en un resultado obviamente confiscatorio que incidiria negativamente
en aquella prohibicién constitucional (art. 31.1 CE)» (STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2).

23 SSTC 53/2014, de 10 de abril, FJ 6; y 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2.
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publicos (su medida)?. Eso si, la confiscatoriedad no puede confudirse «con progresividad del
sistema tributario»?°.

El art. 31.1 CE establece «un auténtico mandato juridico, fuente de derechos y obligaciones»?5,
del que no solo se deriva una obligacion positiva, la de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos, sino también un derecho correlativo, como es, el de que «esa contribucion solidaria sea
configurada en cada caso por el legislador segun aquella capacidad»?. Por tanto, el cumplimiento
de aquel deber de contribuir al sostenimiento de los gastos del Estado no puede llevarse a efecto
de cualquier manera, sino Unica y exclusivamente «en funcion de su capacidad econdmica»?8.

Ese principio genera, entonces, para los poderes publicos, la obligacion de «buscar la
riqueza alli donde la riqueza se encuentra»?®. Pero también provoca el correlativo derecho de
los ciudadanos a que esa contribucion al sostenimiento de los gastos publicos se configure en
cada caso por el legislador segun aquella capacidad econdmica®C. Una y otro determinan que
no quepan tributos «que no recaigan sobre alguna fuente de capacidad econdémica», de manera
que el legislador no puede establecer tributos «cuya materia u objeto imponible no constituya
una manifestacién de riqueza real o potencial», lo que le impide gravar riguezas meramente
virtuales o ficticias y, por tanto, inexpresivas de capacidad econdémica®.

Si el hecho imponible «es el acto o presupuesto previsto por la ley cuya realizacion, por
exteriorizar una manifestacion de capacidad econdmica, provoca el nacimiento de unaobligacion
tributaria»®?, es patente que el tributo tiene que gravar un presupuesto de hecho revelador de
capacidad econémica3®, «una manifestacion de riqueza»**, de modo que la «prestacion tributaria
no puede hacerse depender de situaciones que no son expresivas de capacidad econémica»?.

En consecuencia, «es inherente al concepto constitucional de tributo (...) que en su hecho
imponible haya una fuente de capacidad econdmica», porque «la propia nocion de tributo
implica que no se pueda desconocer o contradecir el principio de capacidad econdmicay, de
manera que necesariamente debe tomar en consideracion, en su estructura, indicadores de
dicha capacidad»®®. Eso si, «basta que dicha capacidad econdmica exista, como riqueza o renta

24  SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 3; y 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2.
25 SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 12.

26 SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 6; 137/2003, de 3 de julio, FJ 6; 108/2004, de 30 de junio, FJ 7; 245/2004, de
16 de diciembre, FJ 5; 189/2005, de 7 de julio, FJ 7; 100/2012, de 8 de mayo, FJ 9; 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2;y
35/2017, de 1de marzo, FJ 5 a).

27 SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 6; 107/2015, de 28 de mayo, FJ 2;y 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2.

28 SSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 4;10/2005, de 20 de enero, FJ 5; 71/2014, de 6 de mayo, FJ 3; 60/2015, de 18 de
marzo, FJ 4;y 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2.

29 SSTC 27/1981, de 20 de julio, FJ 4; 76/1990, de 26 de abril, FJ 3; 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9; 221/1992, de 11 de
diciembre, FJ 4; 82/1997, de 28 de octubre, FJ 6;y 233/1999, de 16 de diciembre, FFJJ 14 y 23.

30 STC182/1997, de 28 de octubre, FJ 6.

31 SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13; 221/1992, de 11 de diciembre, FJ 4;186/1993, de 7 de junio, FJ 4; 214/1994, de 14
de julio, FJ 5;14/1998, de 22 de enero, FJ 11 B); 233/1999, de 16 de diciembre, FFJJ 14 y 23; 194/2000, de 19 de julio,
FJ 9;193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5; 295/2006, de 11 de octubre, FJ 5;19/2012, de 15 de febrero, FJ 7; 53/2014,
de 10 de abril, FJ 6 b); 26/2015, de 19 de febrero, FJ 4 a); y 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2.

32 SSTC 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 4;179/2006, de 13 de junio, FJ 4;122/2012, de 5 de junio, FJ 3;197/2012, de
6 de noviembre, FJ 7; 96/2013, de 23 de abril, FJ 12; y 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2.

33 SSTC 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 4;193/2004, de 4 de noviembre, FJ 4; 83/2014, de 29 de mayo, FJ 3;44/2015,
de 5 de marzo, FJ 5 d); 60/2015, de 18 de marzo, FJ 3; 62/2015, de 13 de abril, FJ 3 ¢); y 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2.

34 SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13; 194/2000, de 19 de julio, FJ 8; 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 4;193/2004,
de 4 de noviembre, FJ 5; 295/2006, de 11 de octubre, FJ 5;19/2012, de 15 de febrero, FJ 7;122/2012, de 5 de junio, FJ
3;197/2012, de 6 de noviembre, FJ 7; 53/2014, de 10 de abril, FJ 6; 26/2015, de 19 de febrero, FJ 4;y 26/2017, de 16 de
febrero, FJ 2.

35 SSTC 194/2000, de 19 de julio, FJ 4;193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5;y 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2.
36 SSTC 53/2014, de 10 de abril, FJ 6 b); y 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2.
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real o potencial en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador» para que el
principio constitucional de capacidad econdmica quede a salvo®.

Pues bien, el Tribunal Constitucional ha venido distinguiendo desde muy antiguo entre la
capacidad econdmica como “fundamento” de la tributacion (“de acuerdo con”) y la capacidad
econdmica como “medida” del tributo (“en funcion de”), pues el deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos del Estado que consagra el art. 31.1 CE no puede llevarse a efecto
de cualquier manera, sino unica y exclusivamente “de acuerdo con” la capacidad econémicay,
en el caso de los impuestos, también “en funciéon de” su capacidad econdémica®:.

Asi las cosas, la capacidad econdmica como “principio” constitucional y, por tanto, como
“fundamento” de la tributacion, «impide, en todo caso, que el legislador establezca tributos sea
cual fuere la posicion que los mismos ocupen en el sistema tributario, de su naturaleza real o
personal, e incluso de su fin fiscal o extrafiscal ... cuya materia u objeto imponible no constituya
una manifestacion deriquezareal o potencial, esto es, no le autoriza a gravar riquezas meramente
virtuales o ficticias y, en consecuencia, inexpresivas de capacidad econdmica. El art. 31.1 CE
exige, entonces, que la contribucion de cada de cual al sostenimiento de los gastos publicos
se haga, no de cualquier manera, sino “de acuerdo con su capacidad econémica”, erigiéndose
en un criterio inspirador del sistema tributario, en un principio ordenador de dicho sistema, que,
a diferencia de otros principios (como, por ejemplo, el de progresividad), opera singularmente
respecto de cada persona. Hay que tener presente que el hecho de que el Constituyente no
haya precedido el principio de capacidad de un articulo (“la”) sino de un adjetivo posesivo (“su”),
lo asocia inexcusablemente también al sujeto, lo que pone de manifiesto que opera con relacion
a cada sujeto individualmente considerado, esto es, respecto de cada uno, de lo cual se deduce
que es inherente al concepto constitucional de tributo ... que en su hecho imponible haya una
fuente de capacidad econdmica, de manera que no caben en nuestro sistema tributos que no
recaigan sobre alguna fuente de capacidad econdmica. Por esta razon, el tributo, cualquier
tributo, debe gravar un presupuesto de hecho revelador de capacidad econdmica»®®.

Distinta es, sin embargo, la consideracion del principio de capacidad econdmica como
“medida” de la tributacion y, por tanto, como “criterio” de graduacion de la misma, pues este
aspecto «no se relaciona con cualquier figura tributaria en particular, sino con el conjunto del
sistema tributario, operando como un criterio inspirador del sistema tributario, razén por la cual,
aun cuando el principio de capacidad econdémica implica que cualquier tributo debe gravar un
presupuesto de hecho revelador de riqueza, la concreta exigencia de que la carga tributaria
se ‘module’ en la medida de dicha capacidad so6lo resulta predicable del ‘sistema tributario’ en
su conjunto, de modo que sdlo cabe exigir que la carga tributaria de cada contribuyente varie
en funcién de la intensidad en la realizacion del hecho imponible en aquellos tributos que por

37 SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13; 14/1998, de 22 de enero, FJ 11 b); 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 14; y
193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5.

38 STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2; y también SSTC 96/2002, de 25 de abril, FJ 7; 71/2014, de 6 de mayo, FJ 3;y
60/2015, de 18 de marzo, FJ 4.

39 STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2. También SSTC 27/1981, de 20 de julio, FJ 4; 19/1987, de 17 de febrero, FJ 3;
182/1997, de 28 de octubre, FJ 6; 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 4;193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5; 772010, de
27 de abril, FJ 6;19/2012, de 15 de febrero, FJ 4 a); y 53/2014, de 10 de abril, FJ 6 b); y AATC 24/2005, de 18 de enero,
FJ 3; 407/2007, de 6 de noviembre, FJ 4;y 71/2008, de 26 de febrero, FJ 5.
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su naturaleza y caracteres resulten determinantes en la concrecion del deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos que establece el art. 31.1 CE»*°.

3. La prohibicion de confiscatoriedad “en todo caso”

Como se ha dicho, el art. 31.1 CE impone el deber de todos de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un sistematributario justo
“que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio”. La prohibicidon de que el sistema tributario
tenga un alcance confiscatorio se consagra asi “en todo caso”.

Segun el Tribunal Constitucional, la prohibicion de confiscatoriedad esta intimamente
conectada con el gravamen de la capacidad econémica como “medida” y como “fundamento”
de la imposicion. Desde la primera perspectiva, esto es, la de la capacidad econémica como
“medida”, impide que con el gravamen establecido se agote la riqueza imponible so pretexto
del deber de contribuir. Con ello se esta imponiendo un limite al sistema tributario, no solo
a la aplicacion de cada tributo en particular, sino al conjunto de los tributos, o lo que es lo
mismo, a la superposicion de tributos sobre un mismo indice de capacidad econdmica (renta,
patrimonio, consumo o circulacién de bienes), que determinan una determinada presion fiscal
sobre una misma manifestacion de riqueza*. De esta manera, cuando de la aplicacion de un
tributo individualmente considerado o cuando de la acumulaciéon de tributos sobre una misma
manifestacion de riqueza el resultado, por su cuantia, provoque un sacrificio desproporcionado
de la propiedad individual (se agote la riqueza imponible), se habra producido una confiscacion
contraria tanto a la prohibicién constitucional que impide al sistema tributario tenga un efecto
confiscatorio, como al derecho constitucional a la propiedad2. En efecto, la «obliga a no agotar
la rigueza imponible --sustrato, base o exigencia de toda imposicion-- so pretexto del deber de
contribuir, lo que tendria lugar si mediante la aplicacion de las diversas figuras tributarias vigentes
se llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades, con lo que ademas se estaria
desconociendo, por la via fiscal indirecta, la garantia prevista en el art. 33.1 de la Constitucion [el
derecho a la propiedad privada]»*3. Hay que tener en cuenta que lo que importa no es el niumero

40 STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2; y ATC 71/2008, de 26 de febrero, FJ 5.

41 Para Carlos PALAO TABOADA, la prohibicion de confiscatoriedad “no se aplica a los impuestos aislados, sino al
sistema tributario en su conjunto” (en Capacidad contributiva, no confiscatoriedad y otros estudios de Derecho
constitucional tributario, cit., pag. 127). Por su parte, Pedro Manuel HERRERA MOLINA considera que «lo que indica
el art. 31.1 al referirse al sistema, es que la confiscacion no solo puede derivar de tributos aislados, sino también de la
suma de los distintos gravamenes que integran el ordenamiento tributario” (en “La banalizacion de los principios de
capacidad econdmica y no confiscatoriedad por el Tribunal Constitucional (sombras y luces de la STC 126/2019, de 31
deoctubre, sobre la segunda inconstitucionalidad de la plusvalia municipal)”, Quincena Fiscal, num. 6, 2020, pag. 2). Lo
mismo opina José Manuel TEJERIZO LOPEZ para quien, desde la STC 26/2017, de 16 de febrero, “existen suficientes
indicios en nuestro ordenamiento como para defender que la prohibicion del caracter confiscatorio también se debe
predicar de cada uno de los tributos en particular” (en “Considerazioni generali sul principio di non confiscatorieta
nel diritto tributario spagnolo”, en Rivista di Diritto Tributario Internazionale, num. 1, 2019, pag. 14). Curiosamente, el
Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico (DEJ) de la Real Academia Espafola considera la confiscatoriedad
como un “limite del sistema tributario que supone que, en ningun caso, del conjunto de figuras tributarias puede
producirse un efecto equivalente a la confiscacion sobre los bienes y derechos del obligado tributario”.

42 Por tanto, si mediante la aplicacion de las diversas figuras tributarias vigentes se llegara a privar a los sujetos pasivos
de sus rentas y propiedades «se estaria desconociendo, por la via fiscal indirecta, la garantia prevista en el art. 33.1
de la Constitucion» [SSTC 150/1990, de 4 de noviembre, FJ 9; 14/1998, de 22 de enero, FJ 11 B); 233/1999, de 16 de
diciembre, FJ23;242/1999, de 21dediciembre, FJ 23;y 26/2017,de 16 de febrero, FJ 2;y AATC 71/2008, de 26 de febrero,
FJ 6;120/2008, de 6 de mayo, FJ 1;y 342/2008, de 28 de octubre, FJ 1]. En este sentido, como sefiala Carlos Maria
LOPEZ ESPADAFOR, “en la busqueda de la delimitacion del principio de no confiscatoriedad (...) debemos comenzar
por el analisis de cada figura tributaria y de las acumulaciones de impuestos sobre una misma manifestacion de
riqueza” (en “Revision del principio de no confiscatoriedad intentando mejorar la progresividad del sistema tributario
en el contexto del Derecho de la Unidn Europea”, en Estudios sobre progresividad y no confiscatoriedad en materia
tributaria”, Universidad de Jaén/Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pag. 55).

43 STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 23; también SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9;14/1998, de 22 de enero, FJ
11 B); 242/1999, de 21 de diciembre, FJ 23; y 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2; y AATC 71/2008, de 26 de febrero, FJ 6;
120/2008, de 6 de mayo, FJ 1; y 342/2008, de 28 de octubre, FJ 1. En fin, sefala a este respecto Fernando CASANA
MERINO que “la confiscacion de por si supone la privacion de la propiedad de un bien, y si el tributo, como ya hemos
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de tributos que gravan a una determinada manifestacion de riqueza sino el sacrificio que para el
derecho de propiedad supone el cumplimiento de la obligacién de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos en cada momento*4.

Pero, desde la segunda perspectiva, es decir, la de la capacidad econdémica como
“fundamento”, la prohibicion de confiscatoriedad obliga a que el hecho imponible someta a
tributacion manifestaciones de riqueza reales o, por lo menos, potenciales, de manera que el
gravamen de capacidades econdmicas ficticias o inexistentes, no solo violara la obligacion
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, no de cualquier modo, sino unica y
exclusivamente “de acuerdo con” la capacidad econémica de cada cual, sino que el gravamen
asi dispuesto incurrira en un resultado confiscatorio. En efecto, ha sefalado el Tribunal
Constitucional que basta con que «dicha capacidad econdmica exista, como riqueza o renta
real o potencial, en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador al crear el
impuesto, para que aquél principio constitucional quede a salvo»*®. Sin embargo, «en ningun
caso podra el legislador establecer un tributo tomando en consideracion actos o hechos que no
sean exponentes de una riqueza real o potencial, o, lo que es lo mismo, en aquellos supuestos
en los que la capacidad econdmica gravada por el tributo sea, no ya potencial, sino inexistente,
virtual o ficticia»*s.

En consecuencia, «aunque el art. 31.1 CE haya referido el limite de la confiscatoriedad al
“sistema tributario”, no hay que descuidar que también exige que dicho efecto no se produzca
“en ningun caso”, lo que permite considerar que todo tributo que (...) sometiese a gravamen
una riqueza inexistente en contra del principio de capacidad econémica, estaria incurriendo
en un resultado obviamente confiscatorio que incidiria negativamente en aquella prohibicion
constitucional (art. 31.1 CE)»*. Asi las cosas, cuando en la aplicacion de un tributo se graven
manifestaciones de riqueza ficticias o inexistentes, el gravamen no solo sera contrario al
principio de capacidad econdmica, sino que incurrira en una confiscacion contraria al derecho
constitucional alapropiedad.Y estoes asiporque, adiferenciade otros mandatos contitucionales
que gqueda legitimados cuando se apliquen en la “normalidad de los supuestos”, la prohibicion

dicho, no es el instrumento adecuado para realizar tal finalidad, si puede ocurrir que un tributo o el sistema tributario
en su conjunto tenga efectos confiscatorios, en el sentido de que produzca un efecto similar al de la expropiacion
forzosa, solo que sin indemnizacion” (en “El principio constitucional de interdiccion de la confiscatoriedad en el
ambito tributario”, en Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, nim. 216, 1991, pag. 1099).

44 Como sefala Pedro HERRERA MOLINA, “el que la prohibicién de confiscatoriedad se refiera al ‘sistema tributario’
no diluye la eficacia de la prohibicidn, sino que la refuerza. Si un impuesto tuviera, por si solo alcance confiscatorio,
seria, desde luego, inconstitucional (parece imposible imaginar un supuesto en el que la confiscacion viniera
‘compensada’ por otras figuras del sistema tributario). Ahora bien, lo mas frecuente sera que la confiscacion se
produzca por acumulacion de los diversos impuestos. Es decir, resultara confiscatoria la ‘carga contributiva
individual’” (en Capacidad Econdmicay Sistema Fiscal (analisis del ordenamiento espafiol a la luz del Derecho aleman),
Marcial Pons, Madrid, 1998, pag. 133). Para Juan Ignacio MORENO FERNANDEZ, “[a]Jun cuando la confiscatoriedad
se pueda entender, en un primer acercamiento, como un limite referido al sistema tributario, esto es, al conjunto
de los tributos que determinan una determinada presion fiscal en el individuo y no a cada tributo en particular, no
cabe duda de que la prohibicion de confiscatoriedad debe ser analizada tanto desde la optica de la superposicion
de tributos sobre una misma renta o patrimonio, como desde la perspectiva de cada tributo, individualmente
considerado, pues lo que importa no es el numero de tributos que gravan a un determinado sujeto sino el sacrificio
que para su derecho de propiedad supone el cumplimiento de la obligacion de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos. De esta manera, bien cuando el resultado de aquella acumulacion de tributos, bien cuando un
tributo individualmente considerado, por su cuantia, provoquen un sacrificio desproporcionado de la propiedad
individual, se habra producido una confiscacion contraria tanto a la prohibicion constitucional que impide al sistema
tributario tenga un efecto confiscatorio, como al derecho constitucional a la propiedad” (en “La prohibicion de
confiscatoriedad como limite al tributo”, cit., pag. 21).

45 SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13; 221/1992, de 11 de diciembre, FJ 4;186/1993, de 7 de junio, FJ 4;14/1998, de 22
de enero, FJ 11; 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 14;193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5; 26/2017, de 16 de febrero,
FFJJ 2y 4; 37/2017, de 1de marzo, FJ 3; 59/2017, de 11 de mayo, FJ 3; 72/2017, de 5 de junio, FJ 3;y 126/2019, de 31de
octubre, FJ 3. En sentido similar, AATC 120/2008, de 6 de mayo, FJ 1; y 342/2008, de 28 de octubre, FJ 1.

46 STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2. También, SSTC 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5;19/2012, de 15 de febrero,
FJ 7; 53/2014, de 10 de abril, FJ 6 b); 26/2015, de 19 de febrero, FJ 4 a); 37/2017, de 1 de marzo, FJ 3; 59/2017, de 11 de
mayo, FJ 3;72/2017, de 5 de junio, FJ 3;y 126/2019, de 31 de octubre, FJ 3. Y ATC 60/2018, de 20 de junio, FJ 3 a).

47 STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2; y ATC 60/2018, de 20 de junio, FJ 3 a).
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de confiscatoriedad consitucionalmente consagrada es taxativa: “en ningun caso”. No admite
excepciones. En este mandato constitucional no puede aplicarse el test de la “generalidad” de
los casos sino Unica y exclusivamente el de la “completud” de los supuestos.

Por ultimo, es importante insistir en que la confiscatoriedad no se produce solo cuando se
priva a un sujeto de todos sus bienes y rentas*®. Se produce también cuando con un solo tributo
se agota la riqueza sometida a imposicion o cuando se grave en un tributo una manifestacion de
capacidad econdmica ficticia, total o parcialmente (aunque represente una parte minima de un
tributo)*.

4. La prohibicion de confiscatoriedad como juicio de
“proporcionalidad” y de “arbitrariedad”

El pago de tributos implica una injerencia debida en el derecho de propiedad que sera
consitucionalmente legitima, como ya hemos sefialado, cuando se haga “con arreglo a la ley”
(art. 31.3 CE), “de acuerdo con” la capacidad econdmica (art. 31.1 CE) y mediante un sistema
tributario que “en ningun caso” tendra alcance confiscatorio (art. 31.1 CE). De este modo, cuando
el art. 31.1 CE establece el deber de todos de contribuir “al sostenimiento de los gastos publicos
de acuerdo con su capacidad econdmica” esta «incorporando un auténtico mandato juridico,
fuente de derechos y obligaciones»®°. Esto implica que si bien los ciudadanos tienen el “deber”
constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, también tienen el “derecho”
constitucional a que esa contribucion de solidaridad se haga “con arreglo a la ley”, “de acuerdo
con su capacidad economica” y sin que “en ningun caso” tenga “alcance confiscatorio”.

La prohibicion de confiscatoriedad como limite al tributo exige analizar la relacion existente
entre el fin legitimamente perseguido (que no es otro que el de contribuir al sostenimiento de los
gastos del Estado de acuerdo con la capacidad econdmica) y la medida legalmente adoptada
(a saber, la manera de gravar esa capacidad econémica). De este modo, el cumplimiento del
deber de contribuir como mandato constitucional que habilita la afectacién del derecho de
propiedad, solo sera constitucionalmente posible cuando suponga una injerencia legitima (esto
es, cuando haya una manifestacion de capacidad econdmica susceptible de ser sometida a
gravamen) y proporcionada (lo que exige que esa manifestacion de capacidad econdémica se
grave de forma razonable y equilibrada). En caso contrario, esto es, cuando la medida intrusiva

48 Esdoctrina del Tribunal Constitucional que la prohibicién constitucional de confiscatoriedad del art. 31.1 CE «obliga a
no agotar la riqueza imponible —sustrato, base o exigencia de toda imposicion— so pretexto del deber de contribuir,
lo que tendria lugar si mediante la aplicacion de las diversas figuras tributarias vigentes se llegara a privar al sujeto
pasivo de sus rentas y propiedades, con lo que ademas se estaria desconociendo, por la via fiscal indirecta, la
garantia prevista en el art. 33.1 de la Constitucion [el derecho a la propiedad privada]» [STC 233/1999, de 16 de
diciembre, FJ 23; también SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9;14/1998, de 22 de enero, FJ 11 B); 242/1999, de 21de
diciembre, FJ 23; y 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2; y AATC 71/2008, de 26 de febrero, FJ 6;120/2008, de 6 de mayo,
FJ 1; y 342/2008, de 28 de octubre, FJ 1]. Pues bien, como sefiala José Manuel TEJERIZO LOPEZ “si confiscar en el
ambito tributario significase privar a un sujeto de todos sus bienes y rentas, el principio dejaria de tener sentido ya
que la Hacienda Publica solo podria hacerlo una sola vez, y debemos dar por sentado que el principio en cuestion
debe ser aplicable de forma continuada” (en “Consideraciones generales sobre el principio de no confiscatoriedad
en el Derecho tributario espafnol”, cit., pag. 13).

49 Como senala la STC 26/2017, de 16 de febrero, «aunque el art. 31.1 CE haya referido el limite de la confiscatoriedad
al “sistema tributario”, no hay que descuidar que también exige que dicho efecto no se produzca “en ningun caso”,
lo que permite considerar que todo tributo que agotase la riqueza imponible so pretexto del deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos (en sentido parecido, STC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9) o que sometiese
a gravamen una riqueza inexistente en contra del principio de capacidad econdmica, estaria incurriendo en un
resultado obviamente confiscatorio que incidiria negativamente en aquella prohibiciéon constitucional (art. 31.1 CE)»
(FJ 2).

50 SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 6; 137/2003, de 3 de julio, FJ 6; 108/2004, de 30 de junio, FJ 7; 245/2004, de
16 de diciembre, FJ 5; 189/2005, de 7 de julio, FJ 7; 100/2012, de 8 de mayo, FJ 9; 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2;y
35/2017, de 1de marzo, FJ 5 a).

PAPER AEDAF 17 27



La prohibicion de confiscatoriedad como limite a la actuaciéon de todos los poderes publicos

afecte a una inexistente capacidad econdmica o lo haga de manera desproporcionada, se habra
incurrido en una injerencia ilegitima en el derecho de propiedad. En consecuencia, el pago de un
tributo derivado del gravamen de una capacidad econémica inexistente -extralimitandose de lo
juridicamente posible- o del gravamen de una capacidad econdmica existente pero en el que se
supere el umbral de la proporcionalidad -extralimitandose de lo objetivamente razonable-, sera
un pago inconstitucional por incurrir en la prohibicion de confiscatoriedad®'.

Es importante subrayar que, como hemos visto, la prohibicion de confiscatoriedad tiene
una doble dimensién: de un lado, impide que so pretexto del deber de contribuir se agote la
rigueza sometida a imposicion (capacidad econdmica como medida); de otro, imposibilita el
gravamen de manifestaciones de capacidad econdémica ficticias, ya sea haga de manera
total o simplemente parcial (capacidad econdmica como fundamento). En el primer caso, la
prohibicion de confiscatoriedad opera como un “juicio de proporcionalidad” de la medida; en
el segundo, como un “juicio de arbitrariedad” del legislador (para comprobar si ha sometido a
tributacion manifestaciones irreales de capacidad econdémica en contra de la prohibicion de
confiscatoriedad)odelaplicador(paraimpedirque susdecisionestenganunalcanceconfiscatorio
al conducir al gravamen de capacidades econdmicas inexistentes). En consecuencia, la citada
prohibiciéon constitucional impide todo gravamen confiscatorio (mediante la toma de decisiones
que impliguen someter a tributacion inexistentes manifestaciones de capacidad econdmica o al
gravamen de las existentes pero de una manera desproporcionada).

a) La prohibicion de confiscatoriedad como “juicio de proporcionalidad” de la medida: la
proporcionalidad es un principio que aun cuando no esta explicitamente enunciado en la
Constitucion®?, es inherente, en general, a todos los principios o derechos constitucionales
y, mas concretamente, al valor superior y fundamental de la justicia, propio de un Estado de
Derecho y de una actividad publica no arbitraria y respetuosa con la dignidad de la persona®:,
los cuales se verian vulnerados en el supuesto de que bien el legislador, bien el intérprete y
aplicador de la norma legal, los restrinja de un modo desproporcionado. Es decir, no siendo
los principios o derechos que la Constitucion reconoce garantias absolutas, «las restricciones
a que puedan quedar sometidos son tolerables siempre que sean proporcionadas», de modo
que, por adecuadas, contribuyan a la consecucion del fin constitucionalmente legitimo al que
propendan, y, por indispensables, hayan de ser inevitablemente preferidas a otras que pudieran
suponer un sacrificio menor®. En consecuencia, toda restriccion de los derechos, bienes e
intereses constitucionalmente consagrados, debe estar orientada a la preservacion de otros
fines constitucionalmente protegidos, debiendo existir una debida proporcionalidad entre dichos
fines y la citada restriccion®. Se trata, ni mas ni menos, de aplicar «la regla de proporcionalidad
de los sacrificios»®®, esto es, de la «adecuacion social de los sacrificios impuestos»®”. Eso si,
la proporcionalidad, como exigencia material ex Constitutione, no opera en abstracto®, como

51 Como dice Eva Maria SANCHEZ SANCHEZ, se trata de respetar “los principios de razonabilidad y proporcionalidad”
al momento de fijar la base imponible y la cuantia del tributo (en “El principio de no confiscatoriedad y su incidencia
en el impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana en la unién europea”, Quincena
Fiscal, num. 3, 2018, pag. 6).

52 STC 6/1988, de 21de enero, FJ 3.

53 SSTC 65/1986, de 22 de mayo, FJ 2;160/1987, de 27 de octubre, FJ 6; 6/1988, de 21 de enero, FJ 3; 50/1995, de 23
de febrero, FJ 7; 173/1995, de 21 de noviembre, FJ 2; 55/1996, de 28 de marzo, FJ 3;161/1997, de 2 de octubre, FJ 12;
197/2014, de 4 de diciembre, FJ 6;y 140/2016, de 21 de julio, FJ 10 a).

54 SSTC 66/1991, de 22 de marzo, FJ 2;109/2003, de 5 de junio, FJ 15; y 35/2016, de 3 de marzo, FJ 4.

55 Por ejemplo, SSTC 4/1988, de 21 de enero, FJ 5;114/1992, de 14 de septiembre, FJ 3; 166/1998, de 15 de julio, FJ 5;
73/2000, de 14 de marzo, FJ 10 a); 138/2005, de 26 de mayo, FJ 4; 273/2005, de 27 de octubre, FJ 3; 111/2006, de
5 de abiril, FJ 5; 113/2006, de 5 de abril, FJ 6; 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 4; 20/2012, de 16 de febrero, FJ 7;
17/2013, de 31 de enero, FJ 2; 91/2013, de 22 de abril, FJ 4;y 52/2014, de 10 de abril, FJ 2.

56 STC 113/1989, de 22 de junio, FJ 3.
57 STC 26/1981, de 17 de junio, FJ 13.
58 SSTC 215/2016, de 15 de diciembre, FJ 8;y 99/2019, de 18 de julio, FJ 4.
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canon de constitucionalidad auténomo®°. Es una «regla de interpretacion»®® que funciona como
un limite a las normas y actos que restrinjan los principios o derechos constitucionales®'. Actua
como presupuesto de la constitucionalidad de la actuacion de todos los poderes publicos, ya sea
de la del legislador®?, ya sea de la de los 6érganos encargados de la interpretacion y aplicacion
de las leyes®, aunque lo hace con una diferente intensidad para uno y para otros®. El juicio de
proporcionalidad no sirve, entonces, para comprobar si una determinada prescripcion normativa
0 una concreta actuacion de un poder publico resulta, en abstracto, desproporcionada o no. Para
poder llevarlo a cabo es necesario que la norma o actuacion del poder publico a la que se imputa
la desproporcion se ponga en conexion con alguno de los principios o derechos consagrados en
la Constitucion®®, pues su andlisis solo puede hacerse a partir de la infraccion de otros preceptos
constitucionales®®.

Estamos, pues, ante un juicio ponderativo de los derechos e intereses en juego®, de los
valores acogidos en la Constitucion®®, dirigido a comprobar la razonabilidad de la injerencia en
el derecho®, o lo que es lo mismo, la razonable proporcionalidad entre la medida adoptada y
el fin legitimamente perseguido’. Exige, «en primer lugar, la identificacion de un bien o interés
de relevancia constitucional al cual sirve la limitacién de otro bien constitucional; y en segundo
lugar, identificar las condiciones en que un interés constitucional prevalece sobre otro»”'. Para
ello requiere, simplemente, analizar la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado
producido y la finalidad pretendida’™. Su objetivo es impedir el caracter especialmente gravoso

59 SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 3;161/1997, de 2 de octubre, FJ 8;136/1999, de 20 de julio, FJ 22; 60/2010, de 7 de
octubre, FJ 7 b); 215/2016, de 15 de diciembre, FJ 8;y 89/2019, de 2 de julio, FJ 11.

60 STC70/2002, de 3 de abril, FJ 10 b).
61 STC 60/2010, de 7 de octubre, FJ 7 b).

62 Eso si, «[l]a exigencia de proporcionalidad ha de verse como un imperativo de “tendencia” que orienta pero no
prefigura, la libertad de configuracion del legislador democratico» (STC 225/1998, de 25 de noviembre, FJ 7).

63 SSTC 55/1996, de 28 de marzo; 70/2002, de 3 de abril, FJ 10 b); FJ 3; 45/2018, de 26 de abril, FJ 4;y 64/2019, de 9
de mayo, FJ 5. Como sefala la STC 6/1988, de 21 de enero, el principio de proporcionalidad es relevante «cuando lo
que se denuncia es un trato arbitrario o discriminatorio en las normas o en su aplicacion» (FJ 3).

64 En efecto, la posicion constitucional del legislador «obliga a que la aplicacién del principio de proporcionalidad para
controlar constitucionalmente sus decisiones deba tener lugar de formay con intensidad cualitativamente distinta
a las aplicadas a los 6rganos encargados de interpretar y aplicar las leyes» (SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6;y
64/2019, de 9 de mayo, FJ 5).

65 STC 215/2016, de 15 de diciembre, FJ 8.

66 SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 3;136/1999, de 20 de julio, FJ 22; 60/2010, de 7 de octubre, FJ 7 b); y 215/2016, de 15 de
diciembre, FJ 8.

67 STC 9/2020, de 28 de enero, FJ 7.
68 STC 113/1989, de 22 de junio, FJ 3;y 73/2000, de 24 de marzo, FJ 10 a).
69 STC 22/2020, de 13 de febrero, FJ 16 a).

70 SSTC190/2005, de 7 de julio, FJ 3;112/2006, de 5 de abril, FJ 5; 60/2010, de 7 de octubre, FJ 7 b); 140/2016, de 21 de
julio, FJ 10 a); y 140/2018, de 20 de diciembre, FJ 5.

71 STC 53/2002, de 27 de febrero, FJ 9.

72  SSTC 22/1981, de 2 de julio, FFJJ 3y 9; 49/1982, de 14 de julio, FJ 2; 2/1983, de 24 de enero, FJ 4; 23/1984, de 20 de febrero, FJ 6;
209/1987, de 22 de diciembre, FJ 3; 209/1988, de 10 de noviembre, FJ 6; 20/1991, de 31 de enero, FJ 2; 110/1993, de 25 de marzo,
FJ 6;176/1993, de 31de mayo, FJ 2; 340/1993, de 16 de noviembre, FJ 4; 215/1994, de 14 de julio, FJ 4 b); 117/1998, de 2 de junio, FJ 8;
200/2001, de 4 de octubre, FJ 4;39/2002, de 14 de febrero, FJ 4;152/2003, de 17 de julio, FJ 5 ¢); 197/2003, de 30 de octubre, FJ 5;
78/2004, de 29 de abril, FJ 2; 253/2004, de 22 de diciembre, FJ 5; 255/2004, de 22 de diciembre, FJ 4;10/2005, de 20 de enero,
FJ 5;273/2005, de 27 de octubre, FJ 3;128/2010, de 29 de noviembre, FJ 6; 63/2011, de 16 de mayo, FJ 3;117/2011, de 4 de julio, FJ
4;79/2011, de 6 de junio, FJ 3;117/2011, de 4 de julio, FJ 4;100/2012, de 8 de mayo, FJ 4; 41/2013, de 14 de febrero, FJ 6; 61/2013, de
14 de marzo, FJ 5;131/2013, de 5 de junio, FJ 10; 40/2014, de 11 de marzo, FJ 4;y 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2.

PAPER AEDAF 17 29




La prohibicion de confiscatoriedad como limite a la actuacion de todos los poderes publicos

o desmedido de un resultado™, el sacrificio excesivo o innecesario™ o el desequilibrio patente
y excesivo entre la medida adoptada y el fin perseguido™. Y, en fin, aunque tiene como limite
objetivo la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE)™6, no cualquier
desproporcion puede llegar a ser relevante, sino s6lo aquélla en la que la intensidad de la
incidencia revele un exceso que resulte verdaderamente manifiesto o evidente”.

Solo, entonces, cuando un resultado supere las exigencias de proporcionalidad en la
afectacion a los derechos, bienes e intereses constitucionalmente protegidos, y, por lo tanto,
cuando el sacrificio infligido al derecho de propiedad no sea desproporcionado, podra decirse
que habra superado el juicio de legitimidad constitucional por tratarse de una restriccion
proporcionada del derecho afectado en la que ningun valor constitucional habra anulado al
otro. Con ello no se trata de establecer jerarquias ni prevalencias entre unos derechos, bienes
o intereses, sino de conjugarlos desde la situacion juridica creada, ponderando cada cual en su
eficacia reciproca, «para terminar decidiendo y dar preeminencia al que se ajuste mas al sentido
y finalidad que la Constitucion sefala, explicita o implicitamente»’®.

El analisis de la injerencia que el cumplimiento del deber de contribuir supone en el derecho
de propiedad tiene un doble aspecto: “activo” o analisis de la proporcionalidad de las medidas
legales que inciden en el derecho de propiedad; y “pasivo”, que garantiza que el cumplimiento
del deber de contribuir solo deba hacerse conforme a la ley, de acuerdo con la capacidad
econdémicay sin que “en ningtn caso” tenga un alcance confiscatorio.

Aun cuando el principio de proporcionalidad actua con diferente intensidad segun se trate
de la actuacion del legislador o de los 6rganos encargados de interpretar y aplicar las leyes,
el parametro de control de las normas legales y el de los actos de aplicacion es el mismo y
exige superar un triple analisis: a) si la medida es idonea o adecuada para alcanzar el fin
constitucionalmente legitimo perseguido por ella (juicio de idoneidad); b) si la medida idénea
0 adecuada es, ademas, necesaria, en el sentido de que no exista otra medida menos lesiva
para la consecucion de tal fin con igual eficacia (juicio de necesidad); y, c) si la medida idonea'y
menos lesiva resulta ponderada o equilibrada, por derivarse de su aplicacion mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o intereses en conflicto (juicio
de equilibrio)™. Por tanto, solo cuando la actuaciéon de los poderes publicos (del legislador o
del aplicador -Administracion o juez-) supere los juicios de idoneidad, necesidad y equilibrio,

73 SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 9; 214/1994, de 14 de julio, FJ 8; 46/1999, de 22 de marzo, FJ 2; 200/2001, de 4
de octubre, FJ 4 a); 39/2002, de 14 de febrero, FJ 4; 96/2002, de 25 de abril, FJ 7;152/2003, de 17 de julo, FJ 5 c);
193/2004, de 4 de noviembre, FJ 3; 253/2004, de 22 de diciembre, FJ 5; 10/2005, de 20 de enero, FJ 5; 138/2005,
de 26 de mayo, FJ 4; 87/2009, de 20 de abril, FJ 7;128/2010, de 29 de noviembre, FJ 4;19/2012, de 15 de febrero, FJ
5; 61/2013, de 14 de marzo, FJ 4 a); 155/2014, de 25 de septiembre, FJ 4; 60/2015, de 18 de marzo, FJ 4;167/2016, de
6 de octubre, FJ 5; 91/2019, de 3 de julio, FJ 4 a); y 74/2020, de 29 de junio, FJ 3.

74 SSTC 66/1985, de 23 de mayo, FJ 1;114/1992, de 14 de septiembre, FJ 3; 48/1995, de 14 de febrero, FJ 2 A); 50/1995,
de 23 de febrero, FJ 7; 55/1996, de 28 de marzo, FJ 3; 136/1999, de 20 de julio, FJ 22; 88/2009, de 20 de abril, FJ 1;
60/2010, de 7 de octubre, FJ 7 b); y 20/2012, de 16 febrero, FJ 7.

75 SSTC 96/2002, de 25 de abril, FJ 7; 59/2008, de 14 de mayo, FJ 10; 99/2008, de 24 de julio, FJ 4; 45/2009, de 19 de
febrero, FJ 7;127/2009, de 26 de mayo, FJ 8;151/2009, de 25 de junio, FJ 5;179/2009, de 21 de julio, FJ 5;y 203/2009,
de 27 de octubre, FJ 6.

76 STC140/2016, de 21 de julio, FJ 10 a).
77 SSTC 60/2010, de 7 de octubre, FJ 16;140/2016, de 21 de julio, FJ 10 a).
78 SSTC 320/1994, de 28 de noviembre, FJ 2; y 64/2019, de 9 de mayo, FJ 5.

79 STC 45/2018, de 26 de abril, FJ 4. Y también, SSTC 215/1994, de 14 de julio, FJ 4 b; 66/1995, de 8 de mayo, FFJJ 4y
5; 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, FJ 8; 136/1999, de 20 de julio, FJ 23; 70/2002, de 3 de
abril, FJ 10 a); 96/2002, de 25 de abril, FJ 7; 14/2003, de 28 de enero, FJ 9; 48/2005, de 3 de marzo, FJ 7; 170/2013,
de 7 de octubre, FJ 5; 43/2014, de 27 de marzo, FJ2; 8/2015, de 22 de enero, FJ 4; 39/2016, de 3 de marzo, FJ 5;
140/2016, de 21 de julio, FJ 7; 170/2016, de 6 de octubre, FJ 4; 89/2017, de 4 de julio, FJ 9; 93/2017, de 6 de julio, FJ
3;151/2017, de 21 de diciembre, FJ 7;152/2017, de 21 de diciembre, FJ 3; 49/2018, de 10 de mayo, FJ 7 d); 97/2018, de
19 de septiembre, FJ 7; 64/2019, de 9 de mayo, FJ 5; 89/2019, de 2 de julio, FJ 11; 6/2020, de 27 de enero, FJ 3 B); y
28/2020, de 24 de febrero, FJ 5 b).
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la medida sera conforme con la prohibicion, no de la confiscatoriedad, sino del “alcance
confiscatorio”, en todo caso.

b) La prohibicion de confiscatoriedad como “juicio de arbitrariedad” de la actuacion del
legislador o del aplicador: no hay que confundir en el control de la actuacion de los poderes
publicos el “canon de proporcionalidad” con el “canon de arbitrariedad”. El primero, como hemos
visto, se resuelve con el triple juicio de adecuacion, necesidad y equilibrio. Por esta razon, «el
juicio de proporcionalidad no puede hacerse con base en la interdicciéon de la arbitrariedad del
art. 9.3 CE, sino solamente cuando la eventual falta de proporcion implique un sacrificio excesivo
e innecesario de derechos que la Constitucion garantiza»®®. Por su parte, el segundo, consiste
en verificar si la decision adoptada carece de toda explicacion racional (esto es, se dirige a
comprobar si le falta el fundamento constitucional del gravamen, a saber, la concurrencia de una
manifestacion de capacidad econémica susceptible de ser sometida a tributacion) o establece
una discriminacion (porque toda discriminacion es arbitraria y conduce, cuando se trata del pago
de un tributo, a un resultado confiscatorio)®'.

Es importante llamar la atencidon ya en este momento sobre el hecho conforme al cual la
prohibicion de confiscatoriedad no solo es un limite al legislador sino también al aplicador. Por
esta razon, como veremos en el siguiente epigrafe, el “alcance confiscatorio” opera como un
valladar a la actuacion de todos los “poderes publicos” (art. 9.1 CE), afectando tanto al alcance
de las medidas legales incorporadas al ordenamiento tributario, asi como también al de las
decisiones (Administracion) o resoluciones (juez) adoptadas en su ejecucion. Unas y otras no
pueden derivar, “en ningun caso”, en una indebida restriccion del deber/derecho a contribuir al
sostenimientodelos gastos publicos exclusivamente “enfuncion”y “enlamedida” de lacapacidad
econdomica real o potencialmente puesta de manifiesto®?. Se trata de dirimir, entonces, si de la
medida adoptada o aplicada se derivan mas beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre los restantes bienes o intereses en conflicto®; es decir, si es «mayor el sacrificio
producido en los principios constitucionalmente consagrados que el beneficio que a través de su
finalidad se pretende obtener»®+. No olvidemos que una desproporcionada o arbitraria actuacion
del poder publico en el gravamen de la capacidad econdmica de los sujetos estaria socavando
el principio elemental de justicia inherente al Estado de Derecho, en general (art. 1.1 CE), y al
sistema tributario, en particular (art. 31.1 CE).

5. La confiscatoriedad como prohibicion impuesta a
‘“todos los poderes publicos”

Como hemos podido comprobar cuando el art. 31.1 CE dispone la obligacion de “todos”
de tributar exclusivamente “de acuerdo con su capacidad econdmica” y, “en ningun caso”, con
“alcance confiscatorio”, esta consagrando la proporcionalidad como un limite alas normasy actos
que restrinjan los principios o derechos consagrados en la Constitucion. Y como hemos visto el
limite de la confiscatoriedad actua como presupuesto de la constitucionalidad de la actuacion,
no solo del legislador, sino también de los 6rganos encargados de la interpretacion y aplicacion
de las leyes tributarias, para quienes la “capacidad econémica” gravable sera unicamente, como

80 STC142/1993, de 22 de abril, FJ 6.
81  SSTC 93/2017, de 6 de julio, FJ 3;y 49/2018, de 10 de mayo, FJ 7 d).

82 SSTC SSTC 4/2020, de 15 de enero, FJ 6;y 6/2020, de 27 de enero, FJ 3 B) (con relacion a la proporcionalidad de las
resoluciones que restrinjan los derechos o libertades).

83 STC159/2019, de 12 de diciembre, FJ 5 e).
84 STC19/2012, de 15 de febrero, FJ 7.
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consecuencia del principio de reserva de ley operante en la materia (art. 31.3 CE), la que haya
definido el legislador.

Conforme a lo que antecede, si la ley ha decidido no someter a tributacion ciertas rentas
(porgue ha optado por no sujetarlas al gravamen, eximirlas o bonificarlas) o ha permitido la
aplicacion de unareduccion de la base imponible o en la cuota tributaria (mediante aplicacion de
gastos, cargas, reducciones, etc.), la unica capacidad econémica constitucionalmente gravable
sera la que deriva de los términos establecidos por la ley. De este modo, si la administracion
tributaria (estatal, autondmica o local) procediese indebidamente al gravamen de una renta no
sujeta o exenta, o excluyese injustificadamente de la base imponible o de la cuota tributaria,
un gasto real, deduccion o reduccion legalmente aplicable, estaria con su actitud sometiendo
a gravamen capacidades econdmicas legalmente inexistentes con un resultado claramente
confiscatorio®®. La prohibicion de confiscatoriedad sirve, entonces, como regla de interpretacion
de la actuacioén de la administracion tributaria en cada caso concreto y como parametro de la
arbitrariedad de su decision.

Pongamos un ejemplo cierto de como se puede llegar a un resultado confiscatorio en la
aplicacion de una ley cuyos mandatos no violan la prohibicion de confiscatoriedad, simplemente
mediante una actitud irrazonable (arbitraria) de la administracion tributaria. Se trata del supuesto
de hecho recogido en la Sentencia num. 527/2017, de 30 de noviembre, de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares (procedimiento
num. 452/2016)%¢:

Un matrimonio adquirio un inmueble (2003) de 1.500 m2 (solar edificable) por unimporte
de 115.000 € (su valor catastral era de 25.496,39 €). Unos afios después, a través de
sSu propia empresa, se construyeron una vivienda unifamiliar (2005/06) con proyecto
de obras y licencia municipal, con un valor estimado en la escritura de obra nueva de
357.071,34 €. A continuacion realizaron una serie de obras de ampliacion y mejora
(2009/10), también con licencia muncipal, elevandose el valor de la construccion en la
escritura de obra nueva a 780.000,00 €. La Gerencia Regional del Catastro le asignd
un valor de mercado de 763.224,00 € y un valor catastral -tras aplicar el coeficiente
RM (0,5)- de 381.612,06 € (2010). La realizacion de la construccion se financid hasta
contres préstamos hipotecarios que iban liberandose contra las certificaciones de obra
que se iban emitidiendo. Posteriormente, se procedio a su venta (2011) por un importe
1.100.000,00 €, pagando el impuesto municipal sobre el incremento de valor de los
terrenos en cuantia de 4.635,90 €. En la declaracion del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas se declaré como ganancia patrimonial generada por cada conyuge la

85 En la STEDH de 27 de septiembre de 2011 [caso «Agurdino SRL contra Moldavia» (demanda num. 7359/06)], se
recoge un supuesto en el que la Administracion tributaria le deniega a una empresa (que desarrollaba su actividad
en la “Zona Econdmica Libre Expo-Business- Chisinau) la aplicacion de una exencidn prevista en la Ley del IVA.
Recurrida la liquidacion girada (en 2001) es la Corte Suprema de Justicia (por sentencia de 2002) quien le reconoce
el derecho a la exencidn. Posteriormente, el legislador (en 2005) dicta una nueva ley aclarando el alcance de la
exencion controvertida para neutralizar la doctrina de la Corte Suprema. Con fundamento en esta “aclaracioén legal”
la Administracion tributaria solicitd a la Corte Suprema la revision de la sentencia dictada, lo que fue estimado (por
nueva sentencia de 2005) debiendo la empresa pagar la cantidad exigida. A continuacion el Tribunal Constitucional
declaré la inconstitucionalidad de la ley aclaratoria (en 2006) y fruto de la misma la empresa solicité a la Corte
Suprema la revision de su ultima sentencia (la de 2005). Dicha solicitud fue rechazada (en 2007). EI TEDH considerd
que al aceptarse por la Corte Suprema la solicitud de revision efectuada por la Administracion tributaria no solo
se «viol6 el principio de seguridad juridica y el “derecho a los tribunales” de la empresa demandante en virtud
del articulo 6 § 1 de la Convencion» (§ 35), sino que dado que «la empresa demandante tenia una “posesion” a
los efectos del articulo 1 del Protocolo num. 1, a saber, la cantidad de dinero que habia sido absuelta de pagar a la
Inspeccion en virtud de la sentencia del Tribunal Supremo de 19 Junio de 2002», el hecho de haberse anulado tal
sentencia (definitiva e inapelable) supuso «una injerencia en el derecho del beneficiario de la sentencia al goce
pacifico de esa posesion», sin que se hubiese mantenido «un equilibrio justo», habiendo soportado la empresa
solicitante «una carga individual y excesiva» ( § 40). En suma, la negativa a la aplicacién de una exencioén a la que
legalmente tenia derecho supuso una confiscacién de la propiedad.

86 ECLLES:TSJBAL:2017:1047.

32 PAPER AEDAF 17



mitad de la diferencia entre el valor de adquisicion [115.000,00 (suelo) + 780.000,00 €
(construccion) = 895.000,00 €] y el valor de transmision (1.100.000 €), con un resultado
(tras aplicar la actualizacion prevista en la ley sobre el valor de adquisicion e incluir los
gastos y tributos al momento de la compra y de la venta) de 136.052,40 € (de 68.026,20
€ para cada copropietario).

Iniciadas actuaciones de comprobacion (2013) se requirié a los conyuges para que
presentasen las facturas acreditativas del coste de la construccion. Dado que no tenian
facturas (la autoconstruccion se habia efectuado a través de una empresa de la que era
socio unico y administrador uno de los conyuges), aportaron otro tipo de justificantes:
escrituras de obra nueva, licencias de obra, certificaciones de obra, préstamos
hipotecarios, etc. Las actuaciones terminaron con sendos acuerdos de liquidacion
(2014) en los que se suprimia el coste de construccion de la vivienda unifamiliar (los
780.000,00 € declarados como obra nueva), atribuyéndole la administracion tributaria
un coste de “0”, para terminar asi calculando la ganancia patrimonial exclusivamente
entre el valor de adquisicion del suelo (115.000 €) y el valor de transmision (1.100.000
€), con una ganancia patrimonial total de 907.883,64 €, una vez actualizado el valor de
adquisicion y descontados los gastos y tributos inherentes a la compra y al venta (de
453.941,82 € para cada conyuge). Ademas se impuso a cada conyuge una sancion (al
75%) por la comision de una infraccion tributaria grave del art. 191 LGT (dejar de ingresar
la deuda tributaria resultante de una autoliquidacion) en cuantia de 60.781,71 €.

El Tribunal Econdmico-administrativo Regional de las Islas Baleares (reclamaciones
nums.408/14,409/14,415/14y 416/14), aunreconociendo la existencia de laconstruccion,
confirmélasliquidaciones porresolucionconfechade 28 de octubrede 2016 por ausencia
absoluta de acreditacion del coste de construccion. Pues bien, la citada Sentencia num.
527/2017, de 30 de noviembre, de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de las Islas Baleares, reconociendo también la existencia de la
construccioéon y con un “alto valor”, sin embargo, considerd que no era suficiente para
acreditar el coste de la construccion, ni lo declarado en la escritura de obra nueva, ni
en la certificacion final del arquitecto ni, en fin, servia a tal fin el valor catastral asignado
al inmueble que solo era util para fijar el “valor de construccion” pero no el “coste de
construccion” (FD 2°).

Si analizamos la situacion descrita podemos senalar que, en el caso de la venta de un bien
inmueble, la base imponible (la ganancia patrimonial sometida a tributacion), segun la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante,
LIR), se halla en la “variacion de valor” (art. 33.1 LIR) y se calcula por la diferencia entre el “valor
de adquisicion y transmision” [art. 34.1.a) LIR], estando formado el “valor de adquisicion” por el
“importe real” mas “el coste de las inversiones y mejoras” [art. 35.1.b) LIR]. Pues bien, la base
imponible es una “magnitud” [art. 50.1 LGT de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (en adelante, LGT)] que podra estimarse de forma “directa”, “objetiva” o “indirecta”
(art. 50.2 LGT). Se determinara con caracter general a través del método de estimacion directa
(art. 50.3 LGT), teniendo la estimacion indirecta “caracter subsidiario” (art. 50.4 LGT). En la
estimacion directa la administracion tributaria utilizara los “documentos, justificantes y datos
que tengan relacion con los elementos de la obligacion tributaria” (art. 51 LGT). Sin embargo, la
administracion tributaria podra acudir a la estimacion indirecta cuando no disponga de los datos
necesarios paraladeterminacion completa de la base imponible por el obligado tributario no haya
presentado las declaraciones o las presentadas sean incompletas o inexactas [art. 53.1.a) LGT],
se haya resistido, obstruido, excusado o negado a la actuacion inspectora [art. 53.1.b) LGT], haya
incumplido sustancialmente las obligaciones contables o registrales [art. 53.1.c) LGT] o hayan
desaparecido o destruido los libros y registros contables, o los justificantes de las operaciones
anotadas [art. 53.1.d) LGT]. Este método es valido para concretar la totalidad de la base imponible
0, simplemente, alguno de sus elementos, tales como las compras, ventas, prestaciones y
gastos [art. 158.4 LGT], que se determinaran aplicando los datos y antecedentes disponibles
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[art. 53.2.a) LGT], utilizando los elementos que indirectamente acrediten la existencia de los
bienes, rentas, ingresos, ventas, costes y rendimientos que sean normales en el respectivo
sector econdmico [art. 53.2.b) LGT] o valorando las magnitudes, indices, médulos o datos que
concurran en los respectivos obligados tributarios, segun los datos o antecedentes que se
posean de supuestos similares [art. 53.2.c) LGT]. A tal fin, la administracion tributaria realizara
los “céalculos y estimaciones” correspondientes [art. 158.1.d) LGT].

Lo anterior supone que si hay un gasto que esta acreditado, debera deducirse en la base
imponible. Pero si existe un gasto (porque asi se reconoce por la propia administracion tributaria)
pero no puede acreditarse, debe necesariamente valorarse (para eso esta la “estimacion”
indirecta de los elementos de la base imponible). Y ello simplemente porque los ingresos y
gastos se podran acreditar mediante las facturas o documentos justificativos de las operaciones
realizadas [arts. 29.2.e),136.2.c)y142.1 LGT]. Solo cuando se trate de empresarios o profesionales
los gastos deducibles deberan justificarse, “de forma prioritaria”, que no exclusiva, mediante
facturas (art. 106.4 LGT). Ahora bien, “la factura no constituye un medio de prueba privilegiado
respecto de la existencia de las operaciones” (art. 106.4 LGT). La operacion existira con factura
o sin factura. Otra cosa sera el importe de la misma. La factura es, pues, el medio principal de
acreditar la existencia de una operacion y su importe, pero no es el unico.

Pues bien, en el caso descrito, una construccion no puede valorarse por la Administracion
tributaria -la Gerencia Regional del Catastro- en 763.224,00 € a los efectos de atribuirle un valor
catastral de 381.612,00 € en el impuesto sobre bienes inmuebles (tras aplicarle el coeficiente de
referencia al mercado -RM- del 0,5), para luego considerar la misma Administracion tributaria
-estavez, lainspeccion de tributos regional- que tiene un “coste” de O € a efectos de calcular la
ganancia patrimonial derivada de su venta en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas.
De este modo, primero lainspeccion de tributos, después el Tribunal Econémico-administrativo
Regional, y finalmente el Tribunal Superior de Justicia, reconociendo la existencia de un bien
(la construccion) que tenia asignado un valor fiscal (para la tributacion por el impuesto sobre
bienes inmuebles, para la imputacion de rentas inmobiliarias por el impuesto sobre la renta,
para su inclusion en el base imponible del impuesto sobre el patrimonio, para el calculo del
impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana, etc.), le otorgan
un valor de “O €” a efectos del calculo de la ganancia patrimonial, so pretexto de no haberse
presentado las “facturas” de su construccion. Y no cabe duda de que «unos mismos hechos no
pueden existir y dejar de existir para los érganos del Estado»®; «[e]n la realidad juridica, esto
es, en la realidad histdrica relevante para el Derecho, no puede admitirse que algo es y no es,
qgue unos mismos hechos ocurrieron y ho ocurrieron» pues a ello «se oponen no solo principios
elementales de la I6gica juridica y extrajuridica, sino el principio de seguridad juridica»®; «a los
mas elementales criterios de la razon juridica repugna aceptar (...) que unos mismos hechos
ocurrieron y no ocurrieron»®; en fin, «no puede admitirse en ningln caso que unos mismos
hechos existan y dejen de existir para los 6rganos del Estado»®°. En suma, dejando a un lado que
«los mismos hechos no pueden ser y no ser al mismo tiempo»?', es irracional admitir que existe
una construccion, que cuenta con un alto “valor” (incluso administrativo), para acto seguido
atribuirle un “coste” de “0” y justificar con ello el gravamen sobre una renta inexistente (el importe
de la parte de la ganancia patrimonial derivada de no restar el valor de la construccion).

Aunque es cierto que “solo el necio confunde valor y precio” (Francisco de Quevedo), también
lo es que existiendo un bien (una construccion), el calculo de la “ganancia” sometida a tributacion
de una forma justa (debe recordarse que segun el art. 3.1 CE no solo se contribuira “de acuerdo”

87 STC77/1983, de 3 de octubre, FJ 4.
88 STC 24/1984, de 23 de febrero, FJ 3.
89 STC 62/1984, de 21de mayo, FJ 5.

90 STC 204/1991, de 30 de octubre, FJ 4.
91 STC 95/2000, de 10 de abril, FJ 5.

34 PAPER AEDAF 17




con la capacidad econdémica, sino también “mediante un sistema tributario justo”), debe hacerse
necesariamente, si no fuese posible de una forma directa (precio), de una manera indirecta
(estimacion de su valor). No hay que olvidar que el principio de capacidad econdémica (art. 31.1
CE) queda a salvo tanto cuando se grava una «renta real o potencial», pero no «en aquellos
supuestos en los que la capacidad econdémica gravada por el tributo sea, no ya potencial,
sino inexistente, virtual o ficticia»®2. Y al atribuirse un coste (o valor) de O € a la construccion
realizada para el calculo de la ganancia patrimonial generada con su venta se ha sometido a
gravamen una renta inexistente con un “alcance confiscatorio”. En consecuencia, carece de toda
justificacion razonable y resulta arbitrario, por tanto, fingir que un mismo bien existe y no existe a
efectos tributarios. Con su conducta, los 6rganos administrativo y judicial han privado -de forma
manifiestamente irrazonable y, por tanto, arbitraria- de todo valor probatorio a la documentacion
existente para acreditar el coste de la construccion, provocando con su actitud, como efecto,
el gravamen de «una rigueza inexistente, ni siquiera en potencia, vulnerando, de este modo, las
exigencias que derivandel principio de capacidad econdmica constitucionalmente reconocido»®,
en la medida que «la cuota tributaria resultante, en la parte que excede del beneficio realmente
obtenido, se corresponde con el gravamen ilicito de una renta inexistente en contra del principio
de capacidad econdmica y de la prohibicion de confiscatoriedad»®4.

Asi las cosas, “capacidad economica”, “no confiscatoriedad”, “justicia” y “legalidad”, son los
principios o limites fundamentales a los que queda sometida la obligacién de contribuir; limites
que no solo van dirigidos al “legislador” al momento del establecimiento del tributo, sino que
también constituyen obligaciones constitucionalmente impuestas al “aplicador”; en concreto,
a la Administracion tributaria. No tendria sentido exigirle al legislador el respeto de aquellos
principios al momento de establecer un tributo si luego la misma exigencia no se proyecta sobre
la actuacion de la Administracion tributaria (o del juez), que no puede obrar en su aplicacion al
margen de la Constitucion y de la ley. Como se ha dicho, el contribuyente tiene la obligacion de
tributar, no de cualquier manera, sino “con arreglo a la ley”; y la Administracion tributaria tiene la
obligacion de hacer tributar a todos “con arreglo a la ley” y no de otra manera, pues no solo los
ciudadanos, sino también los poderes publicos, “estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico” (art. 9.1 CE). No hay que olvidar que la Constitucion garantiza, ademas, “/la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos” (art. 9.3 CE). Y cuando la Administracion
rechaza irrazonablemente lo que antecede, si la ley ha decidido no someter a tributacion ciertas
rentas (no sujetarlas, eximirlas o bonificarlas) o ha permitido la reduccion de la base imponible
(mediante aplicacion de gastos, cargas, reducciones, etc.), la unica capacidad econdmica
constitucionalmente gravable sera la que deriva de los términos establecidos por la ley. De
este modo, si la Administracion tributaria (estatal, autonémica o local) procediese aplicacion de
un gasto en la base imponible esta incurriendo en una conducta arbitraria (gravamen de una
capacidad econdmica inexistente) que, por su desproporcion, provoca un resultado confiscatorio.

Si lo anterior no fuera suficiente, hay que recordar que el art. 3 LGT recoge los principios de
“ordenacion”y “aplicacion” del sistema tributario. En efecto, la “ordenacion” del sistema tributario,
como no podia ser de otra manera, “se basa en la capacidad econdmica de las personas obligadas
a satisfacer los tributos y en los principios de justicia, generalidad, igualdad, progresividad,
equitativa distribucidon de la carga tributaria y no confiscatoriedad” (art. 3.1). La “aplicacion” del
sistema tributario, por su parte, se basa, entre otros, en el principio “de proporcionalidad” (art. 3.2).

92 SSTC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 3; 37/2017, de 1 de marzo, FJ 3; 59/2017, de 11 de mayo, FJ 3; 72/2017, de 5 de junio,
FJ 3;y126/2019, de 31 de octubre, FJ 3.

93 STC194/2000, de 19 de julio, FJ 8.
94 STC126/2019, de 31 de octubre, FJ 4.
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Y no cabe duda de que la AEAT, con sus decisiones, puede incidir diariamente en la prohibicion
de confiscatoriedad en la aplicacion de la ley tributaria.

En fin, parece que olvidamos que los principios constitucionales no son solo mandatos
imperativos dirigidos al legislador, sino directrices generales insoslayables (prescripciones
vinculantes) que condicionan a todos los poderes publicos, constrinendo su actuacion y
erigiéndose en el marco juridico legitimador de sus actos. Son mandatos comunes a todos los
poderes constituidos, lo que supone, que bajo elimperio de la Constitucion como norma suprema
ex art. 9.1 CE (“los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico”), van dirigidos también, como no podia ser de otra manera, a la Administracion y al
juez, quienes vienen obligados a respetar, proteger y promover su aplicacion. Por consiguiente,
la prohibicién de confiscatoriedad y, por ende, el indisociable principio de proporcionalidad,
son dos fines constitucionalmente protegidos que no pueden ser ilegitimamente ignorados
por los actos de la Administracion tributaria. Con decisiones administrativas y judiciales como
la analizada, se imponen unas condiciones o requisitos al ejercicio del derecho (el derecho a
tributar exclusivamente de acuerdo con la capacidad econdmica), que lo desnaturalizan hasta un
punto tal que el limite de la confiscatoriedad resulta irreconocible, quedando vacio de contenido.

6. El control de la confiscatoriedad de la medida
legalmente adoptada: el test de la “normalidad de los
casos”

Para comprobar cuando un tributo es o no contrario a la Constitucion (desde el punto de
vista de la medida adoptada), el Tribunal Constitucional aplica el test de la “normalidad de los
casos” o de la “generalidad de los casos”, o que supone que lo enjuicia «tomando en cuenta el
caso normal, es decir, el que se da en la gran generalidad de los supuestos, tanto reales como
normativos (...) y no (...) tomando unicamente en consideracion la excepcion a la regla»®®, dado
que las leyes «en su pretension de racionalidad se proyectan sobre la normalidad de los casos,
sin que baste la aparicion de un supuesto no previsto para determinar su inconstitucionalidad»®®.

Esto implica que la inconstitucionalidad de una norma no puede fundarse en «un efecto
excepcional»¥, esto es, «en la existencia de supuestos patoldgicos, no previstos ni queridos por
la ley»®8. De este modo, la posible aparicion de un efecto negativo aislado, singular o excepcional
no convierte per se, entonces, a una norma legal en inconstitucionalidad. Se asume como algo
inevitable en el marco de la generalidad de la norma, simplemente porque «la legitima finalidad
perseguida por la norma prevalece frente a las concretas disfunciones que genera»®®. Pero,

95 SSTC 70/1991, de 8 de abril, FJ 7; y 16/1994, de 20 de enero, FJ 5. Y también SSTC 308/1994, de 21 de noviembre, FJ
5;289/2000, de 30 de noviembre, FJ 6;193/2004, de 4 de noviembre, FJ 7; 83/2014, de 29 de mayo, FJ 6;y 100/2017,
de 20 de julio, FJ 6.

96 SSTC73/1996, de 20 de abril, FJ 5; 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 6; 47/2001, de 15 de febrero, FJ 7; 212/2001, de
29 de octubre, FJ 5;21/2002, de 28 de enero, FJ 4;193/2004, de 4 de noviembre, FJ 3; 255/2004, de 23 de diciembre,
FJ 4;111/2006, de 5 de abril, FJ 8 a); 113/2006, de 5 de abril, FJ 9 a); 295/2006, de 11 de octubre, FJ 7; y 83/2014, de
29 de mayo, FJ 6. Y también AATC 71/2008, de 26 de febrero, FJ 5;y 245/2009, de 29 de septiembre, FJ 3. Asi, por
ejemplo, para que quede a salvo el principio de capacidad econémica, basta con que «exista, como riqueza o renta
real o potencial en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador al crear el impuesto, para que
aquel principio constitucional quede a salvo» (STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 4).

97 SSTC 46/2000, de 14 de febrero, FJ 8;y 26/2017, de 16 de febrero, FJ 4.

98 SSTC 70/1991, de 8 de abril, FJ 7; 308/1994, de 21 de noviembre, FJ 5; 26/2017, de 16 de febrero, FJ 4;y 37/2017, de 1
de marzo, FJ 4 a). Y, en sentido similar, véanse las SSTC 70/1991, de 8 de abril, FJ 7; 308/1994, de 21 de noviembre,
FJ 5; 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 6; 113/2006, de 5 de abril, FJ 9;y 19/2012, de 15 de febrero, FJ 5. Y también
ATC 71/2008, de 26 de febrero, FJ 5.

99 STC126/2019, de 31 de octubre, FJ 5. También STC 46/2000, de 14 de febrero, FJ 8.

36 PAPER AEDAF 17



cuidado, «la doctrina de la normalidad de los casos no permite afirmar que una norma no es
inconstitucionalidad por el mero hecho de que ésta no [vulnere la Constitucion] “en la mayor
parte de los casos” que regula, dado que la vulneracion de la Constitucion no puede depender
de un dato puramente estadistico»®. Lo que ha venido declarando el Tribunal Constitucional
con fundamento en aquella doctrina «es que no puede basarse la inconstitucionalidad de
una norma en la existencia de supuestos patoldgicos, no previstos ni queridos por la ley o,
dicho de otro modo, que el enjuiciamiento de la constitucionalidad de las leyes debe hacerse
tomando en consideracion el caso normal y no las posibles excepciones a la regla prevista en
la norma»''. Por este motivo, «cuando en la aplicacion parcial del tributo se produzca un solo
efecto contrario a la equidad, dicho efecto no puede convertir a la norma en cuestion —eo ipso—
en contraria a los principios del art. 31.1 CE y, concretamente, al principio de justicia tributaria,
salvo que esa afectacion, bien sea ilegitima, por carecer de una razon que la justifique, bien
sea desproporcionada cuando, aun gozando de una justificacion que la legitime, sea mayor el
sacrificio producido en los principios constitucionalmente consagrados que el beneficio que a
través de su finalidad se pretende obtener»'©2,

Lo anterior significa que cuando en el control de constitucionalidad de la obra del legislador se
aprecie una Unica disfuncion contraria a los principios del art. 31.1 CE y, entre ellos, la prohibicion
de confiscatoriedad, la norma no podra ser considerada, por ello, inconstitucionalidad. Pero que
unanormaque conduzcaaunresultado confiscatorio en un caso concreto no sea inconstitucional
no quiere decir que el sistema tributario justo consienta la aplicacion confiscatoria de la norma
en ese caso concreto. La norma en si, por su aislada disfuncion, no seria inconstitucional, pero su
aplicaciéon al caso concreto conduciria a un resultado que, al estar constitucionalmente prohibido,
deberia ser necesariamente corregido , so pena de incurrir en un “efecto confiscatorio”.

Aunque con caracter general, «[lI]Ja norma debe utilizar criterios objetivos generales, cuya
razonabilidad y proporcionalidad ha de apreciarse en relacion con los casos ordinarios y mas
frecuentes y no (...) respecto de los casos particulares»'3, en el supuesto de la confiscatoriedad,
no queda permitida por el Texto Constitucional “en ningun caso”, normativo o real, esto es, ni en
el caso particular. Por tanto, aunque el art. 31.1 CE haya referido el limite de la confiscatoriedad al
“sistema tributario”, la Constitucion prohibe “en todo caso” el efecto confiscatorio en la aplicacion
de los tributos™*, lo que permite considerar que todo tributo que agotase la riqueza imponible
so pretexto del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (...) 0 que sometiese
a gravamen una riqueza inexistente en contra del principio de capacidad econdmica, estaria
incurriendo en un resultado obviamente confiscatorio que incidiria negativamente en aquella
prohibicidon constitucional (art. 31.1 CE)»'5,

Dicho lo que antecede, es importante subrayar que el Tribunal Constitucional utiliza el test
de la normalidad de los casos cuando realiza el control de una norma legal. De este modo,
si se produce su correcta aplicacion en la mayoria de los casos, procedera a declarar su
constitucionalidad, al margen de que en algun supuesto aislado pudiera producirse un efecto
contrario a aquella prohibicion. Por el contrario, cuando su lesiva aplicacion se produzca en algo
mas que un supuesto -patologico o aislado- procedera a su expulsion del ordenamiento juridico,

100 SSTC 111/2006, de 5 de abril, FJ 8.a); y 113/2006, de 5 de abril, FJ 9.a).

101 SSTC 111/20086, de 5 de abril, FJ 8.a); y 113/2006, de 5 de abril, FJ 9.a).

102 STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 4. Y también STC 19/2012, de 15 de febrero, FJ 7.
103 SSTC 70/1991, de 8 de abril, FJ 7; y 308/1994, de 21 de noviembre, FJ 5.

104 Para José Manuel TEJERIZO LOPEZ “se trata de un principio que cumple la funcion de ser una advertencia seria
ante los intentos de la Hacienda Publica de incrementar la presion fiscal de forma desmesurada, y no de un principio
que sea operativo en la practica, salvo en casos excepcionales” (en “Considerazioni generali sul principio di non
confiscatorieta nel diritto tributario spagnolo”, cit., pag. 16).

105 STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2; y ATC 69/2018, de 20 de junio, FJ 3.
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con efectos “erga omnes”, previa declaracion de su inconstitucionalidad y nulidad [arts. 164.1
CEy 39.1de laLey Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en lo sucesivo,
LOTC)]. Basta conrecordar gue si eventualmente, en supuestos marginales, el importe del tributo
fuera superior a la riqueza gravada, tal circunstancia «sin embargo, no conv[ertiria] a la norma
cuestionada en inconstitucional, porque no es discutible que la riqueza que se pretende gravar
existe en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador»'°8,

Pues bien, dejando ahora a un lado que la anterior afirmacion se hizo en el afio 2008', lo
cierto es que aun cuando la norma no sea inconstitucionalidad por no afectar a una generalidad
de supuestos, esto no implica, en modo alguno, que pudiera ser aplicable en el caso concreto
(patoldgico), pues de ser asi se estaria permitiendo un gravamen en contra del mandato previsto
en el Texto Constitucional: “en ningun caso” (art. 31.1 CE). Dicho esto, es importante sefialar que
la trascendencia constitucional de la eventual confiscatoriedad de un tributo dependera del
proceso constitucional en el que se ha controlado su aplicacion:

1. Procesos de control de constitucionalidad: el control de constitucionalidad de las
normas con rango legal (y de las normas forales fiscales) corresponde en exclusiva al Tribunal
Constitucional, bien a través del “recurso de inconstitucionalidad” [arts. 161.1.a) CE, y 2.1.a), 31y
DA 5% LOTC]™®, en el plazo de los tres meses siguientes a la publicacion de la disposicion en el
correspondiente diario oficial (art. 33.1 LOTC), bien mediante el planteamiento de una “cuestion
de inconstitucionalidad”, en cualquier momento, por los jueces y tribunales, cuando consideren
que la disposicion legal que da cobertura al acto o actuacion del Estado objeto de recurso
pudiera ser contraria al Constitucion [arts. 163 CE, y 35.1 y DA 5% LOTC]"®®,

Cuando se controle una medida adoptada por una norma legal que conduzca a un resultado
confiscatorio (como, por ejemplo, con el gravamen de capacidades econdémicas irreales o

106 ATC 71/2008, de 26 de febrero, FJ 5.

107 Esta claro que con la doctrina actual del Tribunal Constitucional todo tributo «que agote la riqueza imponible
so pretexto del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, estaria incurriendo, ademas, en un
resultado obviamente confiscatorio», de manera que «la cuota tributaria resultante, en la parte que excede del
beneficio realmente obtenido, se corresponde con el gravamenilicito de una renta inexistente en contra del principio
de capacidad econdmicay de la prohibicidon de confiscatoriedad que deben operar, en todo caso, respectivamente,
como instrumento legitimador del gravamen y como limite del mismo (art. 31.1 CE)» (STC 126/2019, de 31 de octubre,
FJ 4).

108 Pueden ser objeto de un recurso de inconstitucionalidad las leyes (organicas y ordinarias), las disposiciones
normativas y actos con fuerza de ley (tales como los decretos-leyes y los decretos-legislativos), tanto de Estado
como de las Comunidades Auténomas (arts. 31a 34 LOTC), asi como las normas forales fiscales de las Diputaciones
Forales de Gipuzkoa, Bizkaia y Alava (DA 5°1LOTC).

109 El art. 163 CE dispone que “cuando un érgano judicial considere, en algun proceso, que una norma con rango de ley,
aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion ante el
Tribunal Constitucional en los supuestos, en la formay con los efectos que establezca la ley, que en ningtin caso seran
suspensivos”. Por su parte, el art. 35.1 LOTC establece: “Cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte,
considere que una norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria
a la Constitucion, planteara la cuestion al Tribunal Constitucional con sujecion a lo dispuesto en esta Ley”. Eso si,
«la cuestién de inconstitucionalidad no es una accion concedida para impugnar de modo directo y con caracter
abstracto la validez de la ley, sino un instrumento puesto a disposicidon de los 6rganos judiciales para conciliar
la doble obligacién en que se encuentran de actuar sometidos a la ley y a la Constitucion. La estricta aplicacion
del principio de jerarquia permitiria al juez resolver el dilema en que lo situaria la eventual contradiccién entre la
Constituciény la ley con la simple inaplicacion de ésta, pero ello hubiera implicado someter la obra del legislador al
criterio tal vez diverso de un elevado nimero de 6rganos judiciales, de donde podria resultar, entre otras cosas, un
alto grado de inseguridad juridica. El constituyente ha preferido, para evitarlo, sustraer al juez ordinario la posibilidad
de inaplicar la ley que emana del legislador constituido, aunque no la de cuestionar su constitucionalidad ante
este Tribunal que, en cierto sentido, es asi, no sélo defensor de la Constitucién, sino defensor también de la ley. La
defensa de la Constitucion frente a las eventuales extralimitaciones de los érganos dotados de poder para crear
normas de caracter general corresponde, en primer lugar, a los jueces y Tribunales, que han de negar validez, a
las normas reglamentarias que sean contrarias a la Constitucion, inaplicandolas, y estan facultados para inaplicar
también incluso las normas legales que adolezcan del mismo defecto, cuando sean anteriores a la Constitucion. La
supremacia de ésta obliga también a los jueces y tribunales a examinar, de oficio o0 a instancia de parte, la posible
inconstitucionalidad de las leyes en las que, en cada caso concreto, hayan de apoyar sus fallos, pero, en defensa,
como antes se dice, de ladignidad de laley emanada de la representacion popular, el juicio adverso a que tal examen
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ficticias en el impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana),
el test de la normalidad de los supuestos servira para determinar su constitucionalidad o
inconstitucionalidad, enfuncién de que lanormatengaunacomodo general o no ala Constitucion.
Hasta la fecha actual el Tribunal Constitucional no se ha encontrado ante un supuesto en el que
apreciase que la norma (tributaria) tenia un efecto inconstitucional en un solo supuesto: o bien
era inconstitucional en la mayoria de los supuestos'®, o bien era constitucional en la generalidad
de los casos™. Ahora bien, que la norma sea respetuosa con la Constituciéon en la generalidad
de los supuestos no quiere decir que su aplicacion al caso concreto sea necesariamente
constitucional. Y no debemos olvidar que la Constitucion no permite el “alcance confiscatorio”

10

m

pueda eventualmente conducirlos no los faculta para dejar sin mas de aplicarlas, sino solo para cuestionarlas ante
este Tribunal. La depuracion continua del ordenamiento desde el punto de vista de la constitucionalidad de las leyes,
y siempre a salvo la accion del propio legislador, es asi resultado de una colaboracidon necesaria entre los érganos
del poder judicial y el Tribunal Constitucional, y sélo esta colaboracion puede asegurar que esta labor depuradora
sea eficaz y opere de manera dinamica y no puramente estatica, ya que solo por esta via, y no por la del recurso
de inconstitucionalidad, cabe tomar en consideracion el efecto que la cambiante realidad social opera sobre el
contenido de las normas» (STC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1).

Asi, por ejemplo, el “test de la normalidad” se ha utilizado para la declarar la inconstitucionalidad en la STC 46/2000,
de 14 de febrero (respecto del gravamen de las rentas irregulares en el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas), al sefalar que «[n]o se trata de un efecto singular, justificable en el marco de la generalidad de la norma,
pues el referido efecto se produce en relacion con supuestos generales perfectamente definibles como categoria
conceptual, segun ha quedado razonado. La generalidad de la norma, aun con una finalidad legitima, no puede
prevalecer frente a las concretas disfunciones que genera en este caso, al vulnerar éstas las exigencias derivadas
del principio de capacidad econémica» (FJ 8); en la STC 289/2000, de 30 de noviembre (con relacién al impuesto
sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente de las Islas Baleares), donde se dijo que «no cabe duda de que
el solapamiento en cuanto a la materia imponible entre ambos impuestos se produce en la absoluta generalidad de
los supuestos imaginables. De hecho aunque en algun supuesto, ciertamente muy excepcional, ese solapamiento
pudiera no producirse, no por ello cabe admitir la constitucionalidad de la ley» (FJ 6); en la STC 193/2004, de 4 de
noviembre (respecto del prorrateo por trimestres en el supuesto de declaraciones de alta y baja en el impuesto
sobre actividades econdmicas), que aprecié que «la desigualdad de trato que consagra el art. 90.2 LHL cuestionado
no tiene lugar en supuestos puntuales no previstos en la norma, sino en la generalidad de los casos, dado que la
Ley establece en el impuesto de actividades econdmicas un régimen tributario mas gravoso en su conjunto para los
periodos temporales inferiores al afio natural derivados de las bajas en el ejercicio de actividades econdmicas que
paraidénticos periodos temporales derivados de declaraciones de alta» (FJ 7); en la STC 111/2006, de 5 de abril (con
referencia a la atribucion de la condicion de representante al “presentador del documento” en el impuesto sobre
sucesiones y donaciones) en la que se concluyd que «la doctrina de la normalidad de los casos no permite afirmar
que una norma no es inconstitucionalidad por el mero hecho de que ésta no lesione derechos fundamentales “en
la mayor parte de los casos” que regula, dado que la vulneracion de la Constitucion no puede depender de un dato
puramente estadistico. En efecto, lo que hemos venido declarando con fundamento en aquella doctrina es que
no puede basarse la inconstitucionalidad de una norma en la existencia de supuestos patoldgicos, no previstos ni
queridos por la ley o, dicho de otro modo, que el enjuiciamiento de la constitucionalidad de las leyes debe hacerse
tomando en consideracion el caso normal y no las posibles excepciones a la regla prevista en la norma» [FJ 8.a)]; en
la STC 26/2017, de 16 de febrero (respecto del impuesto foral vizcaino sobre el incremento del valor de los terrenos
de naturaleza urbana), que consideré que «no estamos ante un efecto excepcional, inevitable en el marco de la
generalidad de la norma, “pues el referido efecto se produce en relacion con supuestos generales perfectamente
definibles como categoria conceptual”, razén por la cual “[IJa generalidad de la norma, aun con una finalidad legitima,
no puede prevalecer frente a las concretas disfunciones que genera en este caso, al vulnerar éstas las exigencias
derivadas del principio de capacidad econdémica”» (FJ 4); y, en fin, en la STC 126/2019, de 31 de octubre (relativa al
impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana) en la que se volvio a insistir en que «[l]a
situacion que ha dado lugar al planteamiento de la presente cuestion de inconstitucionalidad no puede considerarse
en modo alguno como excepcional y, por tanto, el efecto negativo que provoca no es posible asumirlo como algo
inevitable en el marco de la generalidad de la norma. Antes al contrario, se produce en relacion con supuestos
generales perfectamente definibles como categoria conceptual, razén por la cual, la legitima finalidad perseguida
por la norma no puede prevalecer frente a las concretas disfunciones que genera, contrarias, como hemos visto, al
principio de capacidad econdmicay a la prohibicion de confiscatoriedad (art. 311 CE)» (FJ 5).

En efecto, también ha servido para apreciar la constitucionalidad de la norma controvertida, como sucedid, por
ejemplo, en la STC 83/2014, de 29 de mayo [con referencia a la deduccidn sobre la facturacion mensual de cada
oficinade farmacia por las recetas de especialidades farmacéuticas dispensadas con cargo a fondos de la Seguridad
Social 0 afondos estatales afectos a la sanidad (que se calificé como una prestacién patrimonial de caracter publico,
pero no de naturaleza tributaria, y, por lo tanto, se rechazé que le fuese aplicable la prohibicion de confiscatoriedad
prevista para los tributos en el art. 311 CE)], en la que se apuntd que «es necesario afiadir, respecto del eventual
efecto confiscatorio derivado de la aplicacion de la deduccion cuestionada al que hace referencia el 6rgano judicial,
que “el enjuiciamiento de la constitucionalidad de las leyes debe hacerse tomando en consideracion el caso normal
y no las posibles excepciones a la regla prevista en la norma”» (FJ 6).
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del sistema tributario, en general, y del tributo, en particular, “en ningun caso”, lo que supone
que aunque la norma pueda ser constitucional en la generalidad de los supuestos, nada
impide que pueda ser inconstitucional en el supuesto concreto: aquel en el que se produce
un alcance confiscatorio. Y puesto que el ciudadano no tiene (no puede tener) el deber juridico
de soportar la aplicacién de una norma inconstitucional, ni siquiera en un caso concreto, la
unica solucion constitucionalmente factible seria la inaplicacion al caso concreto. En efecto,
en el analisis de la constitucionalidad de la norma a través del “recurso” no cabria (no seria
necesaria) esa “inaplicacion” en la medida que estariamos ante un control abstracto” en el que
se estudia la norma en su “abstracta” aplicacion. Por el contrario, en el analisis de la norma
mediante la “cuestion”, aunque fuera posible salvar su constitucionalidad en la generalidad de
los supuestos, si seria posible (si seria necesario) proceder a esa “inaplicacion” al tratarse de un
“control concreto” apegado al supuesto en el que se plantea la duda de constitucionalidad. Esto
es lo que se hizo, a fin de cuentas, en las sentencias relativas al impuesto sobre el incremento
del valor de los terrenos de naturaleza urbana (las SSTC 26/2017, de 16 de febrero; 37/2017, de
1 de marzo; 59/2017, de 11 de mayo; 72/2017, de 5 de junio; y 126/2019, de 31 de octubre) en las
que la inconstitucionalidad de la norma legal lo fue «unicamente en aquellos supuestos en los
que..» [STC 72/2017, FJ 4.a)]. De esta manera, aun cuando se declaraba la constitucionalidad de
la norma en la generalidad de los supuestos [el impuesto «no es, con caracter general, contrario
al Texto Constitucional» se decia, por ejemplo, en las SSTC 26/2017, FJ 7; y 59/2017, FJ 5.a)], se
procedia a su inaplicacion en los casos contrarios a la Constitucion: «debe serlo unicamente
en aguellos casos en los que...» [STC 126/2019, FJ 5.a)]. La declaracion de inconstitucionalidad
limitada que hacian estas sentencias tenia, entonces, un efecto similar al de la “inaplicacion” de
la norma al caso concreto: al supuesto contrario al Texto Constitucional.

2. Procesos de proteccion de los derechos y libertades fundamentales: mediante el recurso
de amparo que se dirige a la proteccion de los derechos fundamentales y libertades publicas
recogidos en la Seccion 1% del Capitulo Il del Titulo | de la Constitucion (art. 53.2 CE) frente a
las violaciones originadas por disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple via de hecho
de los poderes publicos (art. 41.1 LOTC), concretamente, contra actos o disposiciones de las
Administraciones Publicas (art. 43 LOTC)"?, contra actos de la Administracion de Justicia (art.
44 LOTC)"S, o, incluso, de forma «mixta» frente a actos de las Administraciones Publicas y de
los Tribunales de Justicia, cuando éstos ultimos incurren en una nueva y diferente lesion de un
derecho fundamental al conocer de los recursos interpuestos contra aquellos actos™.

Es importante subrayar que en el recurso de amparo constitucional sélo puede pretenderse
la preservacion o el restablecimiento de los derechos o libertades vulnerados (art. 41.3
LOTC). Su objeto se dirige unicamente a reparar o, en su caso, prevenir, lesiones concretas y
efectivas de derechos fundamentales™, sin que sea una via adecuada para efectuar juicios

112 Esto sucede cuando la lesién constitucional denunciada tiene su origen directo en una resolucion administrativa y
no en la resolucion judicial que se limita a confirmar la legalidad de las resoluciones administrativas (STC 29/2014,
de 24 de febrero, FJ 1). Véanse también, entre otras muchas, las SSTC 21/2010, de 27 de abril, FJ 2; 35/2010, de 19
de julio, FJ 2; 96/2010, de 15 de noviembre, FJ 2;122/2010, de 29 de noviembre, FJ 1;15/2011, de 28 de febrero, FJ 2;
44/2011, de 11 de abril FJ 11; 47/2011, de 12 de abiril, FJ 1; 193/2011, de 12 de diciembre, FJ 2; 90/2012, de 7 de mayo,
FJ 2;109/2012, de 21 de mayo, FJ 2;127/2012, de 18 de junio, FJ 2; 200/2012, de 12 de noviembre, FJ 2; 77/2013, de 8
de abril, FJ 3; 28/2014, de 24 de febrero, FJ 2; 29/2014, de 24 de febrero, FJ 1; 59/2014, de 5 de mayo, FJ 3;118/2014,
de 7 de julio, FJ 2 b); y 128/2014, de 21 de julio, FJ 2 b).

113 Entre muchas, SSTC 24/2010, de 27 de abril, FJ 1; 29/2010, de 27 de abril, FJ 2; 34/2011, de 28 de marzo, FJ 1 a);
47/2011, de 12 de abril, FJ 7; 150/2011, de 29 de septiembre, FJ 2; 209/2013, de 16 de diciembre, FJ 2; 104/2014, de
23 de junio, FJ 2; y199/2014, de 15 de diciembre, FJ 2

114 Por ejemplo, SSTC 35/2010, de 19 de julio, FJ 1; 135/2010, de 2 de diciembre, FJ 2; 60/2011, de 5 de mayo, FJ 2 a);
144/2011, de 26 de septiembre, FJ 2; 145/2011, de 26 de septiembre, FJ 3; 150/2011, de 29 de septiembre, FJ 3;

189/2012, de 29 de octubre, FJ 2;y 145/2015, de 25 de junio, FJ 2.

115 Entre otras muchas, SSTC 167/1986, de 22 de diciembre, FJ 4; 363/1993, de 13 de diciembre, FJ 4; 52/1992, de 8 de
abril, FJ 1; 78/1997, de 21 de abril, FJ 3; 288/2006, de 9 de octubre, FJ 2; 84/2008, de 21 de julio, FJ 2;122/2008, de
20 de octubre, FJ 2; 95/2009, de 20 de abril, FJ 4;y 64/2011, de 16 de mayo, FJ 2.
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abstractos de inconstitucionalidad de normas™ o, en general, para garantizar en abstracto la
correcta aplicacion de los preceptos de la Constitucion que recogen y garantizan derechos
fundamentales'™. De este modo, si la lesion del derecho fundamental derivase directamente de
una norma con rango legal, la Sala correspondiente del Tribunal Constitucional que conoce del
recurso de amparo no puede realizar un control abstracto de la norma, apreciar su eventual
inconstitucionalidad y expulsarla del ordenamiento juridico. En tal caso, cual sucede con los
organos de la jurisdiccion ordinaria, debera suspender la emisidon de la sentencia y elevar una
“autocuestion de inconstitucionalidad” al Pleno del propio Tribunal™, quien, de coincidir con el
criterio de la Sala, apreciara su inconstitucionalidad, expulsandola del ordenamiento con efectos
erga omnes (quedando habilitada la Sala, entonces, a anular el acto de aplicacion de la norma
impugnado).

Sin embargo, cuando el Tribunal se enfrenta al control de una decision administrativa (que
lesiona un derecho fundamental) y/o judicial (que no ha reparado la lesidn), esto es, cuando en
lugar de estarse ante el control de la norma legal de cobertura se esta ante el control de la
aplicacion de esa norma legal de cobertura (por ejemplo, por la negativa de la AEAT a permitir
la aplicacion de un gasto real lo que provocaria el gravamen de una capacidad econdémica
inexistente), el Tribunal puede anular la resolucion infractora del ordenamiento constitucional
(administrativa y judicial), previa declaracion de la lesion del derecho fundamental en liza.

Ahora bien, es importante no descuidar que el recurso de amparo constitucional es una
garantia procesal no so6lo subsidiaria de la judicial, sino en si misma extraordinaria y cuyo
disfrute no queda garantizado por la Constituciéon en la generalidad de los casos™, como
sucede fundamentalmente con la materia tributaria, porque no todos los derechos recogidos
en la Constitucion (derechos constitucionales) son protegibles a través del recurso de amparo.
Unicamente lo son aquellos que tienen la condicion de “fundamentales”, esto es, aquellos a los
que la Constitucion ha considerado como nucleo central del status juridico del individuo, o lo
que es lo mismo, los consagrados en los arts. 14 a 29 de la Constitucion™®y que gozan de una
eficacia directa y vinculacion a todos los poderes publicos (art. 53.1 CE), una especial rigidez

116 SSTC 167/1986, de 22 de diciembre, FJ 4; 93/1995, de 19 de junio, FJ 5; 78/1997, de 21 de abril, FJ 3; 83/2000, de
27 de marzo, FJ 2; 215/2000, de 18 de septiembre, FJ 4; 223/2005, de 5 de noviembre, FJ 7 a); 225/2001, de 26 de
noviembre, FJ 7; 224/2004, de 29 de noviembre, FJ 3 b); 49/2005, de 14 de marzo, FJ 2; 47/2007, de 12 de marzo, FJ
4;91/2007, de 7 de mayo, FJ 2; 84/2008, de 21de julio, FJ 2;122/2008, de 20 de octubre, FJ 2;169/2009, de 9 de julio,
FJ 8; 20/2011, de 14 de marzo, FJ 7; y 64/2011, de 16 de mayo, FJ 2.

117 SSTC 52/1992, FJ 1, de 8 de abril; 114/1995, de 6 de julio, FJ 2; 78/1997, de 21 de abril, FJ 4; 83/2000, de 27 de marzo,
FJ 2; 84/2008, de 21 de julio, FJ 2; y 122/2008, de 20 de octubre, FJ 2; y AATC 47/1999, 4 de marzo, FJ 5; 223/2001,
de 18 de julio, FJ 2; y 255/2001, de 21 de septiembre, FJ Unico.

118 De conformidad con el art. 55.2 LOTC “[e]n el supuesto de que el recurso de amparo debiera ser estimado porque,
a juicio de la Sala o, en su caso, la Seccion, la ley aplicada lesione derechos fundamentales o libertades publicas, se
elevara la cuestion al Pleno con suspension del plazo para dictar sentencia”.

119 SSTC 143/1994, de 9 de mayo, FJ 5;175/2001, de 26 de julio, FJ 7; 239/2001, de 18 de diciembre, FJ 3;y 240/2001, de
18 de diciembre, FJ 3.

120 Por ejemplo, STC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 2 a). Y lo hizo siendo consciente de que la doctrina no es uniforme
sobre este particular, pues, por un lado se sostiene «que la inclusidon de un derecho en el Texto constitucional,
en determinado paraje del mismo, no puede considerarse como razén decisiva para calificarle o no de derecho
fundamental, porque tampoco es facil escrutar la intencién del constituyente, ni siquiera infiriéndola de los
antecedentes de la discusion parlamentaria, ya que ello no constituye un criterio objetivo, impersonal, siempre mas
fiable y seguro». Pero «tampoco goza de esta cualidad la determinacién de lo que sea un derecho fundamental
por la circunstancia, meramente procesal, de estar protegido por el recurso de amparo, puesto que el Derecho
comparado nos muestra la inexistencia de ese recurso como posible garantia de esos derechos, no obstante,
su reconocimiento». Asi mismo se afade por otro sector «la posibilidad de estimar como fundamentales ciertos
derechos comprendidos en la Seccion 27 del Capitulo Segundo, Titulo 1, de nuestra Constitucion, por ejemplo, los
previstos en los arts. 32, 33, 35y 37, derechos también sustraidos a la libre disponibilidad del legislador (art. 53.1 CE)»
(STC 160/1987, de 27 de octubre, FJ 2). Ahora bien, no hay que descuidar que el Tribunal Constitucional ha admitido
en alguna resolucion la existencia de derechos fundamentales fuera del Titulo | de la Constitucidén espafiola. En
efecto, en la STC 16/1994, de 20 de enero, se llegé a considerar la gratuidad de la justicia (art. 119 CE) como un
derecho fundamental dotado, incluso, de un contenido constitucional indisponible (FJ 3).
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en su reforma (art. 168 CE)"?, un sistema reforzado de garantias (art. 53.2 CE) y una serie de
garantias normativas en su desarrollo, como, por ejemplo, su regulacion por ley organica (arts.
53.1y 82y siguientes CE)'2.

Asilascosas,resultaquelasvulneracionesque habitualmente se producenenlascontroversias
de naturaleza tributaria se suelen anudar a los arts. 9.3 CE (principios de irretroactividad y de
seguridad juridica), 31 CE (derecho a la contribucion de acuerdo con la capacidad econdmica,
igualdad, progresividad, justicia y no confiscatoriedad) y 33 CE (derecho de propiedad), lesiones
todas ellas que quedarian extramuros del citado mecanismo de proteccioén, por no referirse
a derechos protegidos en los arts. 14 a 30 CE. Aquellas vulneraciones solo tendrian acceso
al recurso de amparo constitucional en conexion con otros derechos amparables como,
por ejemplo, la igualdad (art. 14 CE), la intimidad personal y familiar (art. 18.1), la inviolabilidad
del domicilio (art. 18.2 CE), las garantias del proceso (art. 24 CE) o las garantias del régimen
sancionador, administrativo o penal, tanto sustantivas (art. 25.1 CE) como procedimentales
(art. 24.2 CE). Solo, entonces, el Tribunal podria apreciar la vulneracion de la prohibicion de
confiscatoriedad, en conexion con la de otro derecho fundamental amparable, y proceder a la
anulacion del acto lesivo: por ejemplo, declarando arbitraria la decision judicial impugnada (lo
que lesionaria el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE). Si volvemos al supuesto
analizado con anterioridad, era arbitrario o manifiestamente irrazonable admitir que existia una
construccion que contaba con un alto “valor” para acto seguido atribuirle un coste de “0” a los
efectos de calcular la ganancia patrimonial sometida a tributaciéon por el impuesto sobre la renta
de las personas fisicas. La negativa —administrativa y judicial- a permitir la valoracién de una
construccioén existente provoca como efecto inmediato el gravamen de una renta inexistente
(en la parte equivalente al valor del bien). Estariamos ante una decision administrativa contraria
al derecho ala propiedad privada (art. 33.1 CE) y a la prohibicion de confiscatoriedad (art. 31.1 CE)
que, al no haber sido corregida por el érgano judicial, ha incumplido su funcién de dispensar
una tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), y, con ello, ha impedido al ciudadano contribuir, no de
cualquier manera, sino exclusivamente “de acuerdo” con su capacidad econdmicay sin que “en
ningun caso” tenga un “alcance confiscatorio” (art. 31.1 CE).

En suma, es de la responsabilidad primera de los jueces y tribunales impedir que las

decisiones de la Administracion tributaria tengan un “alcance confiscatorio”, “en ningun caso”.
Y solo si estos no evitan tal injerencia prohibida en el derecho de propiedad, le correspondera

121 Aprobacion por mayoria de dos tercios de la reforma constitucional con posterior disolucion de las Cortes Generales
y convocatoria de elecciones generales. Posteriormente, se exige una nueva aprobacion por mayoria de dos tercios
en las Cortes elegidas. Finalmente, aprobada la reforma, se sometera a un referéndum para su ratificacion.

122 El Tribunal Constitucional ha limitado la exigencia de una Ley Organica unicamente a los derechos y libertades
fundamentales recogidos en la Seccién 1% del Capitulo Il del Titulo | de la Constitucidn, excluyendo del ambito
de dicha reserva a cualquier otro derecho que no éste en el contenido de dicha Seccidén. Por este motivo, por
ejemplo, el derecho a la “objecidén de conciencia” del art. 30.2 CE, ni puede calificarse de derecho fundamental,
ni esta sometido a la rigidez de la reserva de ley organica, sin perjuicio de que la Constitucion la haya dotado de la
proteccion reforzada que esta prevista para los derechos fundamentales, en lo que se refiere al recurso de amparo
(art. 53.2 CE). Por otra parte, la reserva de ley organica se limita unica y exclusivamente al contenido esencial del
derecho y no a cualquier aspecto relacionado con el mismo. Es decir, una cosa es el desarrollo del derecho (art.
53.1 CE) que esta reservado a la ley, pero no a la ley organica, y otra es la regulacion basica de su ejercicio, que si
esta sometida a ley organica. En efecto, *la reserva de Ley Organica, que ha de ser interpretada restrictivamente,
establecida en el art. 81.1 CE respecto de las normas relativas al desarrollo de los derechos fundamentales, “tiene
una funcién de garantia adicional que conduce a reducir su aplicacion a las hormas que establezcan restricciones
de esos derechos o libertades o las desarrollen de modo directo, en cuanto regulen aspectos consustanciales a
los mismos, excluyendo por tanto aquellas otras que simplemente afectan a elementos no necesarios sin incidir
directamente sobre su ambito y limite” (SSTC 101/1991, de 13 de mayo, FJ 2; y 142/1993, de 22 de abril, FJ 2).
Finalmente, la reserva de ley organica afecta unica y exclusivamente a los derechos y libertades contenidos en la
Seccion 12, pero no a cualquier materia (contenido) que en ellos se encuentre. En efecto, aunque en la regulacion
de los arts. 14 a 30 existen numerosas referencias a la ley, no ha de entenderse como reservas de ley organica, en
la medida en que el contenido de la materia reservada no sea relativo a un derecho o libertad fundamental. Basta
con citar como ejemplo el art. 20.3 CE (regulador de los derechos de libertad de expresiéon, comunicacion, etc.) que
reserva a la ley la regulacién de la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacion social
dependientes del Estado o de cualquier ente publico.
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al Tribunal Constitucional, como garante ultimo en la defensa de la Constitucion, reparar dicha
violacion.

7. El alcance de la prohibicion de confiscatoriedad enla
experiencia comparada
7.1. Consideraciones iniciales

Como hemos venimos sosteniendo enlas lineas anteriores, la prohibicion de confiscatoriedad
tiene una doble dimensién: de un lado, impide que, so pretexto del deber de contribuir, se agote
la rigueza sometida a imposicion (capacidad econdmica como medida), operando como un
“juicio de proporcionalidad”; de otro, imposibilita el gravamen de manifestaciones de capacidad
economica ficticias, ya sea haga de manera total o simplemente parcial (capacidad econdmica
como fundamento), actuando como un “juicio de arbitrariedad”.

Pues bien, cuando hablamos de la prohibicion de confiscatoriedad como limite al gravamen
de la capacidad econdmica manifestada (real o potencial) y, por tanto, como “juicio de
proporcionalidad”, nos hallamos ante un examen ponderativo de la injerencia del tributo en el
derecho ala propiedad privada que exige comprobar la existencia de un razonable equilibrio entre
la medida adoptada y el resultado producido, de manera que cualquier efecto especialmente
gravoso o desmedido para el citado derecho debera excluirse necesariamente.

En las siguientes lineas vamos a comprobar como el juicio de proporcionalidad que realizan
los diferentes Tribunales, aunque semejante en el analisis de la injerencia, es muy diferente
en la valoracion del resultado, hasta el punto que el limite de lo admitido o de lo prohibido
(confiscatorio) oscila en unos porcentajes que van desde el 33% del valor de los bienes (rentas)
gravados (Argentina), pasando por posturas intermedias del 50% (como las de Alemania, Francia
o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos)'?3, al 80% (Bélgica), casi el 100% (Espafia) o el
100% (ltalia). Este es, por otra parte, el criterio que se ha seguido para llevar a cabo al estudio
de los paises que se citan a continuacion: un criterio puramente cuantitativo que pone el acento
en el quantum del limite de la “confiscatoriedad” que han venido estableciendo sus Tribunales 'y
Cortes Supremas o Constitucionales.

7.2. La Corte Suprema de Argentina: la absorcion de una parte sustancial de la propiedad
(330&)124

La Constitucion de la Nacion Argentina de 1 de mayo de 1853 (reformada por ultima vez el
22 de agosto de 1994) acoge el derecho de usar y disponer de la propiedad, su inviolabilidad y
la prohibiciéon de confiscacion (art. 17), como correlato al deber de contribuir (arts. 4,16 y 17) que
tiene como limite la confiscatoriedad, o lo que es lo mismo, “la absorcidon por el Estado de una
parte sustancial de la renta o del capital gravado”'?.

Desde época muy temprana la Corte Suprema vino declarando la inconstitucionalidad
de aquellos impuestos cuya alicuota fuese cercana al 50%. Asi, por ejemplo, en una primera
Sentencia de 16 de diciembre de 1911 declard la inconstitucionalidad de un impuesto a las

123 Un estudio de otros paises puede verse en el trabajo de Maria José LARIO PARRA, “Los principios de progresividad
y no confiscatoriedad en Derecho comparado”, en Estudios sobre progresividad y no confiscatoriedad en materia
tributaria, Universidad de Jaén/Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pags. 161 a 219.

124 \Véase, con caracter general, Gustavo José NAVERIA DE CASANOVA, El principio de no confiscatoriedad: estudio
en Espafa y Argentina, McGraw-Hill, Madrid, 1997. Y del mismo autor, “La prohibicion de confiscatoriedad por la via
tributaria en el derecho judicial argentino”, en Diritto e Pratica Tributaria Internazionale, num. 4, 2002, pags. 516 a 547.

125 Fallos242:73 (1958). Véa§e sobre este particular, Patricio MASBERNAT, Cristian BILLARDI, José Antonio FERNANDEZ
AMOR y Miguel Angel SANCHEZ HUETE, “Perspectivas para la construccion de una dogmatica sobre los principios
materiales de la tributacion en Chile a partir de los Ordenamientos de Italia, Espafa y Argentina”, en Revista de
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sucesiones cuyo tipo de gravamen ascendia al 50%"¢, Posteriormente, en otra Sentencia de
19 de abril de 1940 considerd inconstitucional un impuesto sobre las sucesiones con un tipo
de gravamen del 65,52%'%. Acto seguido, en la Sentencia de 30 de junio de 1941, declard la
inconstitucionalidad de un impuesto del 36,60%, por absorber «mas de la tercera parte del valor
del legadow, lo que evidenciaba que el tributo «toma una parte sustancial de la propiedad; recae
sobre el capital, sobre la rigueza acumulada, que es absorbida por el Estado sin posibilidad de
recobrarla», suponiendo, desde la posicion del testador, una vulneracion del «derecho de testar,
puesto que lo anula en mas de la tercera parte del valor de los bienes», y desde el punto de
vista del heredero o legatario, una afectacion «al principio de inviolabilidad de la propiedad en
cuanto asume caracter de confiscatorio»'?®. Y, poco después, por Sentencia de 18 de junio de
1946, estimo la inconstitucionalidad de otro impuesto a las sucesiones cuyo tipo de gravamen
alcanzaba casi el 45%'.

Por el lado contrario, la Corte Suprema argentina consideré constitucional, en su Sentencia
de 26 de octubre de 1928, un impuesto sucesorio entre extrafos del 22% porque, aun cuando se
trataba de un tributo elevado, no habia restringido de forma excesiva ni la capacidad de testar ni
el derecho de propiedad'™®. A continuacion, en una Sentencia de 27 de abril de 1930, declaraba la
constitucionalidad de otro impuesto sucesorio del 34,25%, porque aun cuando representaba un
aumento considerable respecto del supuesto anterior (el 22% de la Sentencia de 26 de octubre
de 1928), «no era todavia confiscatorio»'™. Y, en fin, es a partir de una Sentencia de 4 de junio de
1948 cuando la Corte Suprema parece fijar el limite de la confiscatoriedad, con caracter general,
en el 33%, al rechazar la inconstitucionalidad de un gravamen que absorbia ese porcentaje
de lo transmitido™?, de modo tal que el vicio de confiscatoriedad seria apreciable en aquellos
supuestos en los que se demostrase que el gravamen fiscal era superior a aquel porcentaje
de la riqueza gravable™?3, eso si, operando exclusivamente respecto de la parte de la cuantia
del tributo que excede de lo admisible (es decir, sobre la porcion del monto en que consiste el
exceso, Unica parte a devolver)®*. No obstante, si el contribuyente era residente en el extranjero,
al tratarse de categorias distintas de contribuyentes (por ejemplo, los herederos residentes en

Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, num. 34, 2012, pag. 506. Y también Miguel NATHAN
LICHT, “Principios constitucionales tributarios”, en Tributario News, 16 de octubre de 2008, pag. 5

126 Caso «Rosa Melo de Cané» (Fallos 115:111).

127 Caso «Carlos Julio Bunge» (Fallos 186:421).

128 Caso «Gobierno de Italia» (Fallos 190:159).

129 Caso «Bemvinda de Castro Acevedo de Camara Lomelino» (Fallos 191:61).
130 Caso «Graciana Etchessahar de Lastra» (Fallos 153:46).

131 Caso «Andrés Gallino» (Fallos 160:247).

132 Caso «Segundo Fernandez Aguilera» (Fallos 211:34).

133 Sentencias de 2 de marzo de 1956 [caso «Carlos Vicente Ocampo» (Fallos 234:129)] y de 21 de septiembre de
1956 [caso «Kathleen Frances Anne Synge» (Fallos 235:883)]. Asi se ha establecido en el impuesto inmobiliario,
por ejemplo, en las Sentencias de 14 de marzo de 1945 [caso «José Evaristo Uriburu» (Fallos 201:165)], de 13 de
octubre de 1947 [caso «Jenaro Garcia» (Fallos 209:114)], de 31 de octubre de 1947 [caso «Rosa Jardon Perissé»
(Fallos 209:200)], de 27 de febrero de 1948 [caso «S.A. Ganadera e Industrial Ciriaco Morea» (Fallos 210:172)] y de
30 de octubre de 1957 [caso «Raul Giménez Fauvety» (Fallos 239:157)]. Este criterio ha llegado a mantenerse hasta
la actualidad, por ejemplo, en la Sentencia de 3 de julio de 2009 [caso «Candy S.A.» (Fallos 332:1571)], con relacion
al Impuesto a las Ganancias (en el que el ajuste por inflacidon podia llegar a ser del 62% del resultado impositivo
ajustado al ejercicio o del 55% de las utilidades ajustadas obtenidas en un ejercicio).

134 Sentencia de 2 de agosto de 1948 [caso «Maria Laura Pérez Guzman de Viana y Emilia Olmos Arredondo» (Fallos
211:1033)].
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el pais y los herederos no residentes), segun una Sentencia 22 de diciembre de 1948, el limite de
la confiscatoriedad, debia elevarse al 50%™5.

Es importante tener presente que en ninguno de los supuestos en los que la Corte Suprema de
Argentina declard la inconstitucionalidad lo hizo fijando una alicuota concreta a partir de la cual
un impuesto devendria, en todo caso, como confiscatorio. De hecho, en la ya citada Sentencia
de 27 de abril de 1930, el maximo Tribunal concreté que aun cuando un tributo degenere en
una confiscacion al alcanzar una parte sustancial de la propiedad o de la renta «sin embargo,
ello no implica que pueda fijarse una cifra o cantidad numérica dentro de la cual todo impuesto
es legitimo y deja de serlo mas alla de ese limite»™, ni tampoco que pueda fijar «la tasa o el
por ciento que subsidiariamente puede cobrar el Fisco, porque ello corresponde, en su caso, al
Congreso, a las legislaturas o las municipalidades»'.

Por otra parte, esimportante tener presente que el anterior limite no es absoluto sino relativo™s,
variable en el tiempo y susceptible de diferenciacion a lo largo del tiempo™°, y que la prueba del
caracter confiscatorio no afecta al sistema tributario, o lo que es lo mismo, a la totalidad de
los gravamenes que pesan sobre el contribuyente, sino Unicamente al tributo en cuestiéon™o, sin
perjuicio de que una superposicion de gravamenes sobre un mismo contribuyente pueda devenir
inconstitucional cuando supere los limites que para la confiscatoriedad ha establecido la Corte
Suprema'.

7.3. El Tribunal Constitucional de Alemania: la division en la mitad (50%)

Por Sentencia de la Sala Primera de 17 de enero de 1957'%2, el Tribunal Constitucional aleman
declar¢ lainconstitucionalidad del apartado 26 de la Ley de Impuesto al Ingreso de 17 de junio de
19523 con fundamento en el art. 6.1 de la Ley Fundamental (en lo sucesivo, GG)“4, que dispone
que “[e]l matrimonio y la familia se encuentran bajo la proteccion especial del orden estatal”. Para
el Tribunal Constitucional, este precepto no solo acoge un “derecho fundamental clasico” parala
proteccion especifica de la esfera privada del matrimonio y la familia, asi como para la garantia
de la institucidn, sino que es también una norma de principios, vinculante para el legislador, que
prohibe el menoscabo del matrimonio y de la familia mediante intervenciones perturbadoras por
parte del Estado mismo. Y con fundamento en esta idea considero que la tributacion conjunta de
los conyuges en el impuesto sobre la renta constituia una disposicion de excepcion, perjudicial

135 Asi se ha sefialado en el impuesto sucesorio [caso «Eduardo A. Shepherd» (Fallos 212:493)]. También, por ejemplo,
en la Sentencia de 21 de mayo de 1948 [caso «Banco Hipotecario Franco-Argentino» (Fallos 210:1208)]. No obstante,
posteriormente, las Sentencias de 2 de marzo de 1956 [caso «Carlos Vicente Ocampo Ver» (Fallos 234:129)] y de
21 de septiembre de 1956 [caso «Synge, Kathleen Frances Anne» (Fallos 235:883)] limitaron también el porcentaje
maximo de impuesto sucesorio al 33% en los casos de herederos ausentes (recargo por ausentismo).

136 Caso «Andrés Gallino» (Fallos 160:247).

137 Véase, también, la Sentencia de 18 de junio de 1946 [caso «Bemvinda de Castro Azevedo da Camara Lomelino»
(Fallos 191:61)].

138 Asi por ejemplo, la Suprema Corte ha considerado que un impuesto que grava el 34,25% no era confiscatorio en su
Sentencia de 27 de abril de 1930 [caso «Andrés Gallino» (Fallos 160:247)] y, sin embargo, ha entendido que si lo es
otro que grava el 36,60% en la Sentencia de 30 de junio de 1941 [caso «Gobierno de Italia» (Fallos 190:159)].

139 Sentencia de 30 de junio de 1943 [caso «Amalia Arrotea de Mufoz» (Fallos 196:122)], de 28 de abril de 1948 [caso
«Petrus S.A. de Minas» (Fallos 210:855)], de 21 de junio de 1951 [caso «Leonor Ermelinda Chapar» (Fallos 220:322)] y
de 3 de octubre de 1956 [caso «Candida de Gregorio, viuda de Cipriano» (Fallos 236:22)].

140 Sentencia de 21 de diciembre de 1999 [caso «Gémez Alzaga y Martin Bosco» (Fallos 322:3255)].

141 Sentencias 24 de diciembre de 1941 [caso «Cia. de Tranvias Anglo Argentina Ltda» (Fallos 191:502)], de 28 de agosto
de 1942 [caso «Gustavo A. Frederking y otros» (Fallos 193:397)], de 4 de julio de 1951 [caso «Machado Doncel Juvenal»
(Fallos 220:699)], y de 21 de diciembre de 1999 [caso «Gémez Alzaga y Martin Bosco» (Fallos 322:325)].

142 BVerfG,1BVL 4/54.
143 EstG 1951 (BGBI |, pag. 33).
144 Grundgesetz.
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para los casados, que representaba una intervencion perturbadora en el valor constitucional
contemplado en el citado art. 6.1 GG.

Tras esa primera Sentencia acotando las posibilidades del legislador de someter a tributacion,
de forma excesiva, a las unidades familiares en el impuesto sobre la renta, a la misma conclusion
llegd en el ano 1995 aunque esta vez en relacion con el impuesto sobre el patrimonio. Ahora bien,
en la Sentencia de la Sala Segunda de 22 de junio de 1995'® el Tribunal Constitucional aleman no
solo dio un nuevo paso en la proteccion de los contribuyentes integrados en unidades familiares,
sino que delimitdé también la carga tributaria maxima que se podia exigir a cada contribuyente,
individualmente considerado. A juicio del Tribunal Constitucional aleman, puesto que «el uso de
la propiedad sirve por igual al beneficio privado y al interés nacional» (art. 14 GG)“¢, y dado que
el derecho a la igualdad (art. 3.1 GG) garantiza tanto la igualdad de cargas como la prohibicion
de imponer una carga exagerada en cumplimiento del deber de contribuir al sostenimiento de
las cargas publicas de acuerdo con la capacidad econémica, cualquier gravamen tributario
que excediese del 50% de la utilidad potencial de los bienes, no solo seria contrario a aquella
garantia de la propiedad sino que podia afectar a la proteccion de la familia y del matrimonio (de
conformidad con el art. 6.1 GG), cuando se tratase de contribuyentes integrados en una unidad
familiar (en la que se genera una base econdmica conjunta -elevada-).

Después de recordar el Tribunal Constitucional al legislador que no podia intervenir
discrecionalmente en el patrimonio privado porque los ciudadanos tienen garantizado por
la Constitucion el derecho a la propiedad privada, le apercibio de evitar el gravamen de ese
patrimonio mediante una carga tributaria exagerada. Aunque para el Tribunal aleman el derecho
a la igualdad no exige la misma contribucion de los ciudadanos al sostenimiento de las cargas
comunes, sino la contribucion de cada cual de acuerdo con su capacidad econdmica, lo cierto
es que los limites constitucionales a la tributacién del patrimonio (del patrimonio inmavil)
mediante el establecimiento de impuestos directos (superpuestos a los que gravan las rentas
o utilidades o, incluso, al propio patrimonio mediante impuestos indirectos) no pueden afectar
a su sustancia, lo que no sucederia siempre y cuando la carga tributaria total de los ingresos
potenciales «se situe aproximadamente en el limite de un reparto al cincuenta por ciento entre
el particular y el ente publico, impidiendo asi resultados tributarios que traspasen el reparto de
las cargas publicas por el principio de igualdad segun la medida de la capacidad econémica»
(principio de division en la mitad como limite superior de la carga tributaria)™.

Ensuma, ajuicio del Tribunal Constitucional aleman, puesto que el patrimonio ya se encuentra
gravado tanto mediante impuestos directos sobre la renta como mediante impuestos indirectos,
de conformidad con la Constitucion no queda mucho espacio para una tributacion adicional,
de manera que un Impuesto sobre el Patrimonio solo puede ser valido cuando con el mismo
no se afecte a la sustancia del patrimonio, porque de otro modo tendria como resultado una
confiscacion escalonada (a pasos), al gravarse de forma exagerada a los sujetos pasivos del
impuesto, perjudicando asi sus relaciones patrimoniales.

No obstante lo dicho, la posterior Sentencia de 18 de enero de 2006 (gravamen conjunto del
50,73% entre el impuesto sobre la renta y el impuesto sobre la renta empresarial)'*® matizaria la

145 BVerfG, 2 BvL 37/91. Véase, a este respecto, Pedro Manuel HERRERA MOLINA: “Una decisién audaz del Tribunal
Constitucional Aleman: el conjunto de la carga tributaria del contribuyente no puede superar el 50% de sus ingresos
(analisis de la Sentencia del BVerfG de 22 de junio de 1995 y de su relevancia para el ordenamiento espafiol)’, en
Revista Impuestos, num. 2, 1996, pags. 1033 a 1049.

146 En efecto, segun el art. 141 GG: “La propiedad y el derecho a la herencia estén garantizados”. Y de conformidad con
el art. 14.2 GG: “La propiedad obliga. Su uso debe servir al mismo tiempo al bien comun”.

147 Como apunta Carlos Maria LOPEZ ESPADAFOR, “la propiedad del contribuyente no puede ser méas publica que
privada; por ellos sus bienes no pueden estar nunca en mayor medida al servicio del Fisco que al servicio de aquél”
(en “Revision del principio de no confiscatoriedad intentando mejorar la progresividad del sistema tributario en el
contexto del Derecho de la Unién Europea’, cit., pag. 29).

148 BVerfG, 2 BvR 2194/99.
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doctrina anterior para concretar que el principio de division en la mitad, como limite al deber de
contribuir, ni es una exigencia explicita de la Ley Fundamental ni tampoco una exigencia absoluta,
sino un limite relativo para evitar la sobrecarga del contribuyente en el pago de impuestos, que
«puede estar cerca de una division en la mitad» y que, por tanto, debe ser aplicado, en cada caso,
segun criterios de racionalidad y proporcionalidad, de manera que se ponderen los legitimos
intereses implicados en un equilibrio equitativo (el interés individual a gravar la propiedad de
la menor manera posible y el general a conseguir los recursos necesarios para atender las
necesidades financieras del Estado).

Aunqgue el Tribunal insiste en que «la carga tributaria cae dentro del contenido del derecho
a la propiedad» (del art. 14 GG), no solo considerd que la injerencia que suponia el impuesto
a la renta empresarial en el derecho de propiedad estaba constitucionalmente justificada (por
ser necesaria e idénea), sino que concluyd que la citada carga de 50,73%'° estaba dentro del
margen de tolerancia valido (equilibrio entre el interés individual y el interés publico involucrados)
para no incurrir en una confiscacion contraria al “principio de division en la mitad” derivado del
art. 14.2 GG™°, en la medida que no constituia una carga desproporcionada.

7.4. El Consejo Constitucional de Francia: la carga fiscal excesiva (50%)

El Consejo Constitucional francés™' no se ha considerado legitimado para determinar el limite
maximo en el que la contribucion al sostenimiento de los gastos publicos deja de ser legitima
para pasar a conceptuarse como “confiscatoria”, al entender que es una atribuciéon exclusiva que
la Constitucion realiza en favor del Parlamento. Ahora bien, lo que si ha hecho ha sido declarar
la inconstitucionalidad en casos determinados, concretamente, en aquellos supuestos en los
que se imponian a los contribuyentes gravamenes que podian considerarse como una “carga
excesiva” (que, normalmente, son aquellos que superan ampliamente el tipo de gravamen,
individualmente considerado o en conjuncion con otras figuras tributarias, del 50%).

La primera vez que el Consejo Constitucional se enfrenté a la eventual confiscatoriedad de un
impuesto fue en la Decision 89-268 DC, de 29 de diciembre de 1989, respecto del art. 105 de la
Ley de Finanzas de 1990, que, con el fin de contrarrestar la evasion fiscal internacional, modifico
el impuesto anual del 3% (el doble del tipo maximo previsto para el Impuesto sobre Grandes
Fortunas, luego denominado Impuesto de Solidaridad sobre el Patrimonio) sobre el valor de
mercado de los inmuebles (sin la posibilidad de deducir pasivos) que las sociedades extranjeras
poseian en Francia™?. Este impuesto no era deducible ni en el Impuesto sobre la Renta ni en el
Impuesto sobre Sociedades, por lo que tenia que ser pagado sobre la renta neta proveniente del
inmueble, en la mayoria de los casos, insuficiente. Para los diputados recurrentes el impuesto era

149 Aunque el recurrente alegaba que la tributacion conjunta que debia soportar entre el impuesto sobre la renta y el
impuesto sobre su negocio profesional (despacho de abogado) era del 59,95%, el Tribunal rebajo la carga efectiva
al 50,73% al considerar que el recurrente la habia calculado mal al no haber utilizado el método adecuado para
determinar la verdadera presion fiscal soportada.

150 Deberecordarse que elart.14.1 GG consagra “[IJa propiedady el derecho a la herencia” como un derecho fundamental,
mientras que el art. 14.2 GG dispone que el uso de la propiedad “debe servir al mismo tiempo al bien comun”.

151 Sobre el funcionamiento del Consejo Constitucional (control previo de la ley) véase el trabajo de Dmitri Georges
LAVROFF, “El Consejo Constitucional francés y la garantia de las libertades publicas”, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, num. 3, 1981, pags. 43 a 61. Y tras la reforma constitucional operada en 2008 (llevada a cabo por la
Ley Constitucional 2008-724, del 23 de julio, sobre la modernizacion de las instituciones de la V Republica, que crea
un procedimiento de examen por via de excepcion de la constitucionalidad de la ley), véase el trabajo de Juan Pablo
SARMIENTO E., “La jurisdiccién constitucional en Francia: de la aparente excepcion europea al fin de la singularidad
francesa”, en Revista Chilena de Derecho, num. 2, 2016.

152 Este impuesto habia sido introducido en los arts. 990 D a 990 Hy 711 A del Cédigo General de Impuestos por el art.
4 de la Ley 82-1126, de 29 de diciembre de 1982, de finanzas para 1983. La intencidn de la modificacion era evitar la
creacion de sociedades patrimoniales en paises que no hubiesen celebrado con Francia un convenio para evitar la
doble imposicion internacional con clausula de asistencia.
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confiscatorioy discriminatorio, violando los arts. 13'®3y 17'%* de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 (en adelante, DDH). En esta Decision, el Consejo Constitucional,
aunque inadmitioé la denuncia (al no poder referirse a disposiciones legislativas anteriores), sin
embargo, deslizdé en su argumentacion que las disposiciones legislativas (las que establecieron
el impuesto sobre los bienes inmuebles de sociedades extranjeras) «serian inconstitucionales»
porque «el legislador tenia la posibilidad de haber fijado, sin desconocer el articulo 13 ni el
articulo 17 de la Declaracion de Derechos Humanos, el tipo del impuesto mencionado en el
articulo 990 D del Cédigo General de Impuestos» (§ 78).

Es, entonces, apartirdelaino 2005, cuando el Consejo Constitucional se enfrenta abiertamente
con el problema de la confiscatoriedad, aunque reconduciéndolo exclusivamente al ambito del
art. 13 DDH (principio de igualdad tributaria), abandonando asi su conexiéon con el del art. 177 DDH
(derecho de propiedad)™®. En efecto, en la Decision 2005-530 DC, de 29 de diciembre de 2005,
reviso la prevision del art. 74 de la Ley 2005-1719, de 30 de diciembre, de Presupuestos para
2006, que incorporaba un nuevo art. 1° al Code Général des Impébts (en lo sucesivo, CGl) en el
que disponia que “[lJos impuestos directos pagados por un contribuyente no pueden superar el
60% de sus ingresos” (el denominado “escudo fiscal”), naciendo el derecho a la restitucion del
exceso, en caso contrario™®. En esta Decision, con fundamento en el principio consagrado en el
art. 13 DDH (principio de igualdad), consideraba que no se cumpliria «si un impuesto revistiese
un caracter confiscatorio o hiciese pesar sobre una categoria de contribuyentes una carga
excesiva en relacion con su capacidad contributiva» (§ 65). Pues bien, el Consejo Constitucional
no solo considerd que el precepto impugnado «lejos de vulnerar la igualdad tributaria tiende a
evitar la ruptura caracterizada de la igualdad ante las cargas publicas» (X§ 66), sino que entendid
que la Constitucion no le confiere a él, sino al Parlamento, la capacidad de concretar la forma de
cumplimiento de aquella prevision constitucional (§ 67)".

Un poco después, en la Decision num. 2007-555 DC, de 16 de agosto de 2007, el Consejo
Constitucional analizé la constitucionalidad de la modificacion del “escudo fiscal” por la Ley
2007-1223, de 2 de agosto, de fomento del trabajo, el empleo y el poder adquisitivo, cuyo art.
11 bajo del 60% al 50% el limite maximo de los ingresos que un domicilio fiscal podia llegar

153 Este articulo sefala: “Para el mantenimiento de la fuerza publica y para los gastos de administracion, resulta
indispensable una contribucion comun, la cual debe repartirse equitativamente entre los ciudadanos, de acuerdo con
sus capacidades”.

154 Que dispone: “Por ser la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella, salvo cuando
la necesidad publica, legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y con la condicion de que haya una justa 'y
previa indemnizacion”.

155 Veéase, en este sentido, el trabajo de Polina KOURALEVA-CAZALS, “Quelques réflexions sur les particularités de
l'appréciation du caractere confiscatoire ou excessif d’une imposition par le Conseil constitutionnel’, en Revue
européenne et internationale de droit fiscal, num. 2, 2017, pags. 141-147.

156 Enlos términos previstos por el art. 1649-0-A CGl (que permitia reclamar el exceso impositivo a partir del 1de enero
del afio siguiente al ejercicio en el que se hubiese materializado ese exceso y lo hacia tomando en consideracion el
impuesto sobre la renta, el impuesto de solidaridad sobre la fortuna, las contribuciones sociales sobre los ingresos
no derivados del trabajo, las contribuciones sociales sobre las rentas del trabajo y de productos de inversion
alternativos, el impuesto sobre la propiedad de edificios, el impuesto a la tierra en la propiedad sin desarrollar y el
impuesto residencial en la residencia principal del contribuyente). Posteriormente, el art. 11 de la Ley 2007-1223, de
2 de agosto, de fomento del trabajo, el empleo y el poder adquisitivo, modificé ese art. 1° CGl, para rebajar ese limite
al 50% de los ingresos del contribuyente. Sin embargo, el art. 30.1 de la Ley 2011-900, de 29 de julio, de Presupuesto
suplementario para 2011, derog?6 el “escudo fiscal” a partir del 1 de enero de 2013 (concretamente, derogé los arts.
1y 1649-0-A CGI).

157 Por eso afirma, con relacion a la modalidad adoptada por el legislador para la aplicacion de ese principio
constitucional (limite del 60% en la imposicion directa y derecho a la restitucion del exceso soportado), que «ni
la fijacion de la parte de ingresos, mas alla de la cual el pago de impuestos directos reconoce el derecho a la
restitucion, ni la definicion de los ingresos entrantes en el calculo, ni la determinacion de los impuestos directos
tenidos en cuenta, ni las medidas utilizadas para llevar a cabo la restitucion, son inapropiadas para la realizacion del
objetivo fijado por el legislador» (§ 67).
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a pagar en concepto de impuestos directos (incluidas las contribuciones sociales)™®®. En esta
decision el Consejo volvio a insistir en que «[n]o se cumpliria el requisito derivado del articulo 13
DDH si la tributacion fuera de caracter confiscatorio o sometiera a una determinada categoria de
contribuyentes a una carga excesiva en comparacion con su capacidad tributaria. El principio de
limitar la proporcion de los ingresos de un hogar fiscal asignado al pago de impuestos directos,
lejos de infringir el principio de igualdad ante el reparto publico de la carga, tiene como objetivo
evitar una infraccion patente de este mismo principio» (§ 24).

Unos afios mas tarde, la Decision 2012-662 DC, de 29 de diciembre de 2012, estudio el art. 3
de la Ley 2012-1509, de 29 de diciembre, de Presupuestos para 2013, que creaba un gravamen
complementario en el impuesto sobre la renta del 45% para las rentas superiores a 150.000
€%, Para el Consejo Constitucional, en la medida que el art. 13 DDH exige que la contribucion
al sostenimiento de los gastos publicos se realice de acuerdo con la capacidad econdmica de
cada cual®®, aunque este gravamen, individualmente considerado, no podia calificarse como
inconstitucional, al no ser excesivo'®, en combinaciéon con otras medidas fiscales aplicables
(una tributacion adicional para las rentas altas, la contribuciéon social obligatoria, asi como la
contribuciéon impuesta a las prestaciones derivadas de planes de pensiones empresariales),
que elevaba la tasa impositiva marginal soportada hasta el 75,34 %, suponia el establecimiento
de «una carga excesiva en términos de su capacidad para contribuir, contraria al principio de
igualdad ante las cargas publicas» (§ 19)62,

En el afno siguiente dicté dos nuevas decisiones sobre el particular. En la Decision 2013-
684 DC, de 29 de diciembre de 2013, declard la inconstitucionalidad del gravamen fijo en
el impuesto sobre la renta del 75% establecido por el art. 43 de la Ley 2013-1279, de 29 de
diciembre, de Presupuesto suplementario para 2013, a los residentes fiscales en Francia, para

158 Los diputados recurrentes consideraban que dicho precepto violaba el art. 13 DDH. A su juicio, el precepto
controvertido conducia a una exoneracion casi sistematica del impuesto de solidaridad sobre la fortuna y de las
imposiciones locales a los contribuyentes que tributan al tipo marginal méximo en el impuesto sobre la renta,
creando una desigualdad entre los contribuyentes, en términos de capacidad econdmica, segun dispusiesen o no
de un patrimonio elevado.

159 Modificando el art. 1971 CGI. Véase un comentario a esta Sentencia por Eric Oliva, “La apreciacion del caracter
confiscatorio o excesivo del impuesto por el Consejo Constitucional francés. Consideraciones acerca de la Decision
N° 2012-662 DC de 19 de diciembre de 2012, la Ley de Finanzas para 2013", en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 100, 2014, pags. 313y ss.

160 Lo que, a su juicio, se incumpliria cuando el impuesto fuese confiscatorio o sometiese a una categoria de
contribuyentes a una carga excesiva en términos de su capacidad para contribuir (§ 15).

161 Para los demandantes, la creacion de un tramo adicional del 45% en el impuesto sobre la renta, no solo conducia
a la ruptura del principio de igualdad ante las cargas publicas sino que, al aplicarse a las prestaciones derivadas de
planes de pensiones empresariales, incurria en una confiscacion contraria al derecho de propiedad (§ 13). A este
respecto, el Consejo Constitucional considerd que, aun cuando el art. 6 DDH exige que la ley “debe ser la misma
para todos, ya proteja o sancione”, este principio de igualdad no se opone al hecho de que «el legislador trate de
manera diferente situaciones distintas» por razones de interés general (§ 14). Por su parte, si bien el art. 13 DDH
exige la contribucion al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econémica de cada cual,
el establecimiento, por el art. 3 de la Ley impugnada, de un nuevo tipo marginal en el impuesto sobre la renta del
45% sobre las rentas superiores a 150.000 € (que aumento los ingresos fiscales del Estado y la progresividad del
impuesto), no podia considerarse que constituyese «una carga excesiva en términos de su capacidad de pago», ni
tampoco una quiebra «de la igualdad ante las cargas publicas» (§ 16).

162 Enefecto, las prestaciones derivadas de los planes de pensiones empresariales sujetas al gravamen complementario
del 45% (cuando superasen los 150.000 €), estaban también sujetas a la contribucion sobre las rentas altas (del
4%, prevista en el art. 223.sexies CGl, para las rentas superiores a 500.000 € o a un 1.000.000 €, en este ultimo
supuesto cuando se tratase de contribuyentes que tributasen conjuntamente), a la contribucién social generalizada
[del 6,6%, de acuerdo con lo previsto en el art. 136-8 del Cédigo de la Seguridad Social (en lo sucesivo, CSS)], asi
como a la contribucidn impuesta a las prestaciones derivadas de planes de pensiones empresariales (del 21% para
rentas superiores a 24.000 € al mes, de conformidad con el art. 137-11-1 CSS). Esto suponia que la tasa impositiva
marginal maxima que se les imponia se elevaba hasta el 75,04% para las rentas cobradas en 2012y al 75,34% para
las rentas cobradas a partir de 2013. Por lo tanto, «para remediar la inconstitucionalidad, debido a la carga excesiva
enrelacioén con la capacidad contributiva de algunos contribuyentes, que reciben los pagos de pensiones de planes
de prestaciones de jubilacion definido» se declararon inconstitucionales tanto los parrafos quinto y noveno del art.
137-11-1 CSS como las palabras “y menor o igual a 24.000 € al mes” de los parrafos cuarto y octavo del mismo
precepto (§ 21).
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las ganancias netas de operaciones derivadas de “futuros financieros”'®® obtenidos mediante
cuentas corrientes situadas en Estados o territorios “no cooperadores” (paraisos fiscales)'®4,
porque ese gravamen, junto con las contribuciones sociales del 15,5% (sobre los rendimientos
de los activos financieros)®5, determinaban un tipo de gravamen medio sobre los beneficios de
aquellas transacciones del 90,5%, lo que suponia un “gravamen excesivo” para la capacidad
contributiva de los contribuyentes que contrariaba, ademas, el “principio de igualdad ante las
cargas publicas” (§ 33).

Por el contrario, en la Decision 2013-685 DC, de 29 de diciembre de 2013, se aprecio la
constitucionalidad del gravamen transitorio y excepcional del 50% establecido por el art. 15
de la Ley 2013-1278, de 29 de diciembre, de Presupuestos para 2014, para las empresas que
pagasen a sus directivos salarios superiores a 1 millon de euros (impuesto sobre salarios).
Una vez mas, con fundamento en los arts. 6 DDH (principio de igualdad ante la ley) y 13 DDH
(contribucidn al sostenimiento de las cargas publicos de acuerdo con la capacidad econémica),
que impiden al legislador el establecimiento de impuestos confiscatorios o que impongan a una
categoria de contribuyentes una carga excesiva en términos de su capacidad para contribuir
que pueda provocar una quiebra de la igualdad ante las cargas publicas (§ 16), considerd
que el establecimiento de un impuesto extraordinario a los salarios (a los directivos de las
empresas), sobre la suma de las cantidades efectivamente percibidas en dinero y en especie
(fundamentalmente mediante la entrega de acciones de la empresa o de opciones sobre
acciones) superiores a un milléon de euros, durante los ejercicios 2013 y 2014, no tuvo el efecto
de introducir sobre una categoria de contribuyentes una carga excesiva en términos de su
capacidad de pago (§ 24)°®.

7.5. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos: la carga fiscal excesiva (52%).

Desde su aprobacion en Roma el 4 de noviembre de 1950, el Convenio Europeo para la
proteccion de los Derechos Humanos (en adelante, CEDH) vino a asegurar la garantia colectiva
de algunos de los derechos enunciados en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
de 1948. No obstante, tuvo que ser el Protocolo adicional de 1952 (también conocido como el
Protocolo 1) el que vino a proteger el derecho a la propiedad (art. 1)'” en los siguientes términos:

“Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra
ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad publica y en las condiciones
previstas por la ley y los principios generales del Derecho Internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que tienen los
Estados de dictar las leyes que estimen necesarias para la reglamentacion del uso de

163 Segun el mismo precepto impugnado (el art. 43 de la Ley de Presupuesto suplementario para 2013 que modificaba
el art. 150.ter CGl), las pérdidas derivadas de las operaciones sobre “futuros financieros” solo podian compensarse
con las ganancias patrimoniales del mismo tipo generadas en el mismo ejercicio o durante los seis siguientes.

164 Considera el art. 230-0 A CGI como “falta de cooperacion” la de aquellos Estados o territorios no miembros de la
Unidén Europea cuya situacion en materia de transparencia e intercambio de informacion no haya sido revisada por
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (es decir, los Estados o territorios que aparecen
incluidos en la lista de paraisos fiscales de la OCDE), sin que hayan celebrado con Francia un convenio de asistencia
administrativa para el intercambio de toda la informacidn necesaria para la aplicacion de la legislacion impositiva, o
sin que hayan firmado al menos doce acuerdos (relativos a la transparencia e intercambio de informacion siguiendo
el modelo de la OCDE de “Acuerdo sobre intercambio de informacion en materia tributaria”).

165 De conformidad con lo establecido en el art. 136-6 CSS.

166 Que contaba con varias justificaciones como que se trataba de cantidades (los salarios abonados) que eran
deducibles de la base imponible del impuesto del pagador (§ 19) y cuyo gravamen no operaba sobre el salario real
de los perceptores sino, sobre todo, sobre la entrega de acciones o la concesion de opciones sobre acciones (§ 20).

167 Hecho en Paris el 20 de marzo de 1952 se suscribié por Espafia el 23 de febrero de 1978 y se ratificd por Instrumento
de 2 de noviembre de 1990, entrando en vigor el dia 27 de noviembre de 1990 (BOE num. 11, de 12 de enero de 1991).
Sobre esta figuray su alcance puede verse el trabajo de Angelo CONTRINO y Alberto MARCHESELLI, “Sul perimetro
oggettivo di applicazione della ‘confisca per equivalente’ nei delitti pneal tributari”, en Rivista di Diritto Tributario
(version online), 8 de julio de 2019.
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los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos,
de otras contribuciones o de las multas”.

Para comprobar si un tributo es confiscatorio (desproporcionado) en términos contrarios
a la prevision del art. 1° del Protocolo num. 1 al CEDH, el TEDH verifica la concurrencia de
cinco exigencias diferentes: 1) si el recurrente tiene algun tipo de “interés patrimonial” (bienes
o derechos de contenido econdmico); 2) si se ha producido una injerencia en el derecho de
propiedad; 3) si esa injerencia estaba prevista en la ley; 4) si perseguia un fin o interés legitimo
(como, por ejemplo, la lucha contra la evasion fiscal o la consecucion de la recaudacion del
tributo); y 5) si llevo a cabo una justa ponderacion entre el interés publico perseguido y el interés
privado del ciudadano, de manera que hubo una razonable relacion de proporcionalidad entre el
medio empleado y el fin perseguido’®.

No cabe duda de que la imposicion fiscal supone una injerencia en el derecho de propiedad
garantizado por el primer parrafo del articulo 1 del Protocolo num. 1 que esta justificada por el
segundo parrafo de dicho articulo, que prevé expresamente una excepcion en lo que respecta
al pago de impuestos u otras contribuciones’®. No hay que olvidar que el pago de tributos priva
al interesado de una propiedad, a saber, de la cantidad de dinero que debe pagarse'®. Eso si,
todainjerencia, «incluida la resultante de una medida para garantizar el pago de impuestos, debe
lograr un “equilibrio justo” entre las demandas del interés general de lacomunidad y los requisitos
de proteccion de los derechos fundamentales de la persona», para lo cual «debe existir una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y los fines perseguidos»'.
En consecuencia, debe mantenerse, en todo caso, un “justo equilibrio” entre la busqueda del
interés general (por ejemplo, la lucha contra el fraude fiscal) y la proteccién de los derechos
fundamentales de los individuos y, entre ellos, el derecho al disfrute pacifico de sus bienes™?.

Aunque el TEDH «tiene un poder limitado para revisar el cumplimiento de la legislacion
nacional»” |, porque los Estados gozan de un alto margen de apreciacion cuando elaboran y

168 Véase, por ejemplo, la STEDH de 2 de julio de 2013 (demanda num. 41838/11), caso «R.Sz. contra Hungria», §§ 31
a 62. Y también el ATS -Sala Tercera- de 1 de julio de 2018 (recurso de casacion nium. 981/2018) de planteamiento
de una cuestion de inconstitucionalidad con relacién a los arts. 1071, 107.2.a) y 107.4 del texto refundido de la Ley
reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por su
posible contradiccion con el principio de capacidad econdmicay con la prohibiciéon de confiscatoriedad del art. 31.1
CE.

169 Por este motivo, la recaudacion de impuestos implica una injerencia en los derechos protegidos por el articulo 1 del
Protocolo 1: SSTEDH de 9 de noviembre de 1999, (demanda nim. 26449/95) caso «“Spacek, S.R.0.” contra Republica
Checay, § 41; de 3 de julio de 2003, (demanda num. 38746/97), caso «“Buffalo, S.R.L. en liquidation” contra Italia», §
39; de 31 de enero de 2006 (demanda num. 60495/00), caso «Gérard Dukmedjian contra Francia», § 52; de 29 de
abril de 2008 (demanda num. 13378/05), caso «Burden y Burden contra Reino Unido», § 59; de 2 de julio de 2013
(demanda num. 41838/11), caso «R.Sz. contra Hungria», § 45;y de 25 de julio de 2013, (demandas nims. 11082/06 y
13772/05), caso «Khodorkovskiy y Lebedev contra Rusia» , § 859.

170 SSTEDH de 9 de noviembre de 1999, caso «“Spaéek, S.R.0.” contra Republica Checa» (demanda num. 26449/95), §
39; de 29 de abril de 2008 (demanda num. 13378/05), caso «Burden y Burden contra Reino Unido», § 59;y de 20 de
junio de 2013 (demanda num. 14497/06), caso «Wallishauser contra Austria» (num. 2), § 65.

171 STEDH de 2 de julio de 2013, (demanda num. 41838/11), caso «R.Sz. contra Hungria», § 31.

172 SSTEDH de 23 de febrero de 1995 (demanda num. 15375/89), caso «Gasus Dosier-und Férdertechnik GMBH contra
Paises Bajos», § 62; de 5 de enero de 2000 (demanda num. 33202/96), caso «Beyeler contra Italia», § 107; de 11 de
enero de 2000, (demanda num. 29813/96), caso «Almeida Garrett, Mascarenhas Falcdo y otros», § 54; de 16 de abril
de 2002, (demanda num. 36677/97), caso «SA Cabinet Jacques Dangeville contra Francia», § 61; de 3 de julio de
2003, (demanda num. 38746/97), caso «“Buffalo, S.R.L. en liquidacién” contra Italia», § 39; de 22 de julio de 2003,
(demandas nums, 49217/99 y 49218/99), caso «SA Cabinet Diot y SA Gras Savoye contra Francia», § 27; de 30 de
agosto de 2007 (demanda num. 44302/02), caso «J.A. Pye (Oxford) Ltd y otro contra the United Kingdomy, § 75;y de
3 dejulio de 2014 (demandas nums. 37926/05, 25784/09, 36002/09, 44410/09 y 65546/09), caso «“R& L, S.R.0.”y
otros contra Republica Checay, § 109.

173 SSTEDH de 21 de febrero de 1990 (demanda nim. 11855/85), caso «Hakansson y Sturesson contra Suecia», § 47); y
de 21 de mayo de 2002 (demanda num. 28856/95), caso «Jokela contra Finlandia», § 51.
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ponen en practica sus politicas™ vy, entre ellas, las concretas medidas relativas a la materia
fiscal®, ello no impide que pueda controlar que cualquier injerencia de una autoridad publica en
el disfrute pacifico de las posesiones no solo se haga de manera legal, tanto en su regulacion
como en su aplicacion'®, sino de forma equilibrada (proporcionada), lo que implica que la
obligacién econdmica nacida del pago de impuestos o de contribuciones perjudicara la garantia
consagrada en el art. 1 del Protocolo num. 1 del CEDH «si impone a la persona o a la entidad en
cuestion una carga excesiva o atenta fundamentalmente contra su situacién econdmica»™”.

Veamos unos ejemplos sobre como ha ido configurandose la doctrina de la Corte europea
con relacion a la confiscatoriedad de la propiedad protegida por el art. 1° del Protocolo num. 1
del CEDH:

e Caso Jokela contra Finlandia (2002): la arbitrariedad de la decision administrativa'’®. Se
trataba de la valoracion por la Administracion tributaria de unos terrenos -a efectos del
impuesto sobre sucesiones- en 600.000 € que habian sido declarados por los herederos
en 150.000 € y pagados en 115.000 € por la Autoridad de Carreteras como consecuencia
de su expropiacion. Aunque el TEDH considerd que «dado el amplio margen otorgado a
las autoridades nacionales, no se puede interpretar que el articulo 1 del Protocolo No. 1
requiera que se fije exactamente el mismo valor de mercado por metro cuadrado en los
distintos procedimientos», sin embargo, considerd la decision como arbitraria dado que
«los demandantes podian esperar legitimamente un enfoque razonablemente coherente
de las autoridades y tribunales que debian determinar el valor de mercado de la tierra en
los diferentes procedimientos y, en ausencia de tal coherencia, una explicacion suficiente
de la diferente valoracion del inmueble en cuestiony», y puesto que no existia razén ni
explicacion alguna que justificase la diferencia de criterio valorativo «el resultado de dicho
proceso fue incompatible con el derecho general de los demandantes al goce pacifico

174 SSTEDH de 18 de febrero de 1991 (demanda num. 12033/86), caso «Fredin contra Suecia» (num. 1), § 51; de 23 de
febrero de 1995 (demanda num. 15375/89), caso «Gasus Dosier-und Férdertechnik GMBH contra Paises Bajos»,
§ 60; de 2 de julio de 2013 (demanda num. 41838/11), caso «R.Sz. contra Hungria», § 38; de 21 de mayo de 2002
(demanda num. 28856/95), caso «Jokela contra Finlandia», § 52; y de 24 de junio de 2014 (demandas nums.
48357/07, 52677/07 52687/07 y 52701/07), caso «Azienda Agricola Silverfunghi Sas y otros contra Italia», § 103.

175 Sobre todo porque el art. 1 del Protocolo num. 1 «reserva expresamente el derecho de los Estados contratantes de
hacer cumplir las leyes que consideren necesarias para garantizar el pago de impuestos [STEDH de 9 de noviembre
de 1999 (demanda num. 26449/95), caso «Spacek, s.r.o. contra Republica Checa», § 41], de manera que «[e]l margen
de apreciacion concedido a las autoridades nacionales debe ser igualmente amplio» [SSTEDH de 23 de febrero
de 1995 (demanda num. 15375/89), caso «Gasus Dosier-und Férdertechnik GmbH contra Paises Bajos», § 60;y de
21 de mayo de 2002 (demanda num. 28856/95), caso «Jokela contra Finlandia», § 57]. Véanse también, en este
sentido, las SSTEDH de 23 de octubre de 1997 (demanda num. 117/96), caso «National & Provincial Building Society
y otras contra Reino Unidos», § 80; de 23 de enero de 2006 (demanda num. 25632/02), caso «Stere y otros contra
Rumania», § 51; de 31 de enero de 2006 (demanda num. 60495/00), caso «Gérard Dukmedjian contra Francia», 54
§; de 22 de enero de 2009 (demanda num. 3991/03), caso «Bulves AD contra Bulgaria», § 63; de 25 de junio de 2013
(demanda num. 49570/11), caso «Gall contra Hungria», § 56; de 2 de julio de 2013 (demanda num. 41838/11), caso
«R.Sz. contra Hungria», § 46;y de 24 de junio de 2014 (demandas nums. 48357/07, 52677/07 52687/07 y 52701/07),
caso «Azienda Agricola Silverfunghi Sas y otros contra Italia», § 103. Y también las DDTEDH de 16 de septiembre de
2003 (demanda num. 60243/00), caso «Balaz contra Eslovaquia»; de 29 de marzo 2007 (demanda num. 69872/01),
caso «Spampinato contra Italia»; de 16 de enero de 2018 (demanda num. 60633/16), caso «Concetta Cacciato y otro
contra Italia», § 25;y de 16 de enero de 2018 (demanda num. 50821/06), caso «Paolo y Alesandro Guiso y otra contra
Italia», § 44.

176 STEDH de 3 de julio de 2014 (demandas nums. 37926/05, 25784/09, 36002/09, 44410/09 y 65546/09), caso «“R &
L, S.R.O.” y otros contra Republica Checa», §§ 113 y 114.

177 SSTEDH de 3 de julio de 2003, (demanda num. 38746/97), caso «“Buffalo, S.R.L. en liquidaciéon” contra Italia» , § 32,;
de 9 de marzo de 2006 (demanda num. 10162/02), caso «Eko-Elda Avee contra Grecia», § 30; de 2 de julio de 2013
(demanda num. 41838/11), caso «R.Sz. contra Hungria», § 31; y de 24 de junio de 2014 (demandas nums. 48357/07,
52677/07 52687/07 y 52701/07), caso «Azienda Agricola Silverfunghi Sas y otros contra Italia», § 102. Como una carga
“especial o desorbitada” lo califica la de 23 de febrero de 1995 (demanda nim. 15375/89), caso «Gasus Dosier-und
Foérdertechnik GMBH contra Paises Bajos», § 67.

178 STEDH de 21 de mayo de 2002 (demanda num. 28856/95), caso «Jokela contra Finlandia».
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de sus posesiones garantizado en la primera frase del primer parrafo del articulo 1 del
Protocolo No. 1» (§§ 59 y 65).

Caso Dangeville contra Francia (2003): la ilicitud del gravamen'™®. En este caso se habia
producido el pago del IVA en contra de la Sexta Directiva lo que provoco la violacion del
derecho de propiedad (art. 1° del Protocolo num. 1), al no existir un equilibrio justo, por la
negativa del Estado a devolver (via responsabilidad patrimonial por el dafio causado) el
impuesto pagado en flagrante violacidon de una ley sustantiva (§ 61)'°. En efecto, sobre
la base del art. 13.B.a) de la Sexta Directiva, la entidad “Dangeville” solicité la devolucion
del IVA indebidamente ingresado, por haber incumplido el Estado francés los plazos de
transposicion de la Sexta Directiva, lo que le habia causado un perjuicio equivalente al
montante del tributo indebidamente ingresado, siendo rechazada su peticion, primero,
por Sentencia del Tribunal Administrativo de Paris de fecha de 8 de julio de 1982 vy,
después, por Sentencia del Consejo de Estado de 19 de marzo de 19862,

No obstante ese rechazo, presentd una solicitud de indemnizacion ante el Ministro de
Economia, tanto por la responsabilidad del Estado ante la no transposicion a tiempo de la
Sexta Directiva, con aplicacion de una disposicion normativa interna contraria al Derecho

STEDH de 16 de abril de 2002 (demanda num. 36677/97), caso «S.A. Cabinet Jacques Dangeville contra Francia».

180 En este caso, como consecuencia del pago de IVA por una empresa de seguros (S.A. Cabinet Jacques Dangeville)

181

182

que estaba exenta de conformidad con el art. 13.B.a) de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977,
Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativos a los impuestos
sobre el volumen de negocios (DOCE L 145, de 13 de junio de 1977). El asunto tiene su origen en el IVA pagado por
la citada sociedad mercantil por su actividad de corretaje de seguros durante el afio 1978 (292.816 francos) cuando,
de conformidad con el art. 13.B.a) de la Sexta Directiva se encontraban expresamente exentas «las operaciones de
segurosy reaseguros, incluidas las prestaciones de servicios correspondientes a dichas operaciones efectuadas por
los corredores e intermediarios de seguros». Sin embargo, la legislacién francesa reguladora del IVA (concretamente,
el art. 256 del «Code General de Impbts» derivado de la Ley de 6 de enero de 1966, vigente hasta su modificacion por
la Ley de 29 de diciembre de 1978) no tenia prevista en aquel momento la citada exencién, sometiendo a tributacion
las operaciones comerciales de corretaje. De hecho, la Comisién Europea comunico al Estado francés -con fecha
de 30 de junio de 1978- la Directiva 78/583/CEE del Consejo, de 26 de junio de 1978, Novena Directiva en materia de
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativos a los impuestos sobre el volumen de negocios
(DOCE L 194, de 19 de julio de 1978), por la que se concedia a los Estados miembros que no pudieron llevar a término,
en el plazo inicialmente establecido, el procedimiento legislativo necesario para la adaptacion de la normativa
reguladora del IVA (concretamente, a Dinamarca, Alemania, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo y Paises Bajos), un
plazo complementario, hasta el dia1de enero de 1979, para la ejecucion de las previsiones del art. 13.B.a) de la Sexta
Directiva. Esta Novena Directiva no llevaba ningun efecto retroactivo [SSTJCE de 19 de enero de 1982, caso «Ursula
Beckenr» (C-8/1981), § 49; de 10 de junio de 1982, caso «R.A. Grendel GMBH)» (C-255/1981), § 11; de 22 de febrero de
1984, caso «Gerda Kloppenburg» (C-70/1983), § 14; y de 14 de julio de 1988, caso «Gerd Weissgerber» (C-204/1987),
§15].

Al entender que aun cuando las Directivas comunitarias son vinculantes, las autoridades nacionales eran las unicas
competentes para decidir los medios para su transposicion, no siendo posible para un justiciable la invocacion
directa de una Directiva en contra de una disposicion del Derecho nacional.

No solo por considerar que los ciudadanos no podian acogerse a las disposiciones de una directiva aun no
transpuesta en el Derecho interno, sino también porque imputaba a la sociedad recurrente no haber sometido con
caracter previo la cuestion de la responsabilidad a la Administracion fiscal (no le habia solicitado la devolucién de
cantidad alguna). Curiosamente, aunque el Tribunal administrativo de Paris habia rechazado por Sentencia de 10 de
junio de 1982 otra peticion idéntica a la de “Dangeville” de otra sociedad mercantil dedicada al corretaje de seguros
(“Revert y Badelon”), la posterior sentencia de casacion de fecha 30 de octubre de 1996 del Consejo de Estado
cambidé su doctrina entendiendo que los ciudadanos si podian alegar la contradiccién entre el Derecho interno y
el Derecho comunitario, y sobre la base de dicha contradiccion obtener la restitucion del impuesto indebidamente
pagado por el incumplimiento del Estado francés (entre el 1 de enero y el 30 de junio de 1978), al ser la normativa
interna (los arts. 256 y 261.4.1° del Cddigo General de Impuestos) contraria a los objetivos del art. 13.B.a) de la Sexta
Directiva, que exoneran del IVA a todas las operaciones de seguros y reaseguros efectuadas por los corredores
e intermediarios de seguros. No existia, por el contrario, legitimacion para reclamar por el periodo comprendido
entre el 1 de julio y el 31 de diciembre de 1978 porque la Novena Directiva del Consejo (de 26 de junio de 1978 y
comunicada el dia 30 de junio de 1979) habia autorizado a las autoridades francesas a adaptar su normativa interna
hasta el dia 1 de diciembre de 1979. Esta Sentencia no hizo sino aplicar a la materia fiscal la previa doctrina sentada
en las Sentencias del Consejo de Estado de 20 de octubre de 1989 [caso Nicolo (Repertorie Lebon 190)] y 28 de
febrero de 1992 [caso «SA Rothmans Internacional France y SA Philip Morris France» (Repertorie Lebon 20)], que
admitian la responsabilidad del Estado francés frente a violaciones del Derecho comunitario, concretamente, frente
ailegalidades culpables a causa de la incompatibilidad de medidas internas con directivas comunitarias.
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comunitario, como por el trato desigual soportado ante el deber de contribuir a las cargas
publicas como consecuencia de la aprobaciéon de la Instruccion de 2 de enero de 198683,
Esa solicitud fue desestimada, primero, por Resolucion del Ministro de Economiay, luego,
por Sentencia del Tribunal Administrativo de Paris de 23 de mayo de 1989. Después, por
Sentencia del Tribunal Administrativo de Apelacion de Paris de 1de julio de 1992 se anulé
parcialmente la anterior (de 23 de mayo de 1989)'®4, siendo recurrida por la Direccion Ge-
neral de Impuestos en casacion ante el Consejo de Estado, quien por Sentencia de 30 de
octubre de 1996 la anulg™®,

Recurrida la anterior resolucion ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por
Sentencia de 16 de abril de 2002 considerdé que, teniendo la sociedad demandante
«un crédito contra el Estado debido al IVA indebidamente pagado» (por el periodo que
mediaba entre el 1 de enero y el 30 de junio de 1978), que «debia considerarse un bien
patrimonial» en el sentido del art. 1 del Protocolo num. 1(§ 48), la negativa a su devolucion
supuso la «injerencia en los bienes de la demandante que no respondia a las exigencias
del interés general» (§ 58), vulnerandose los bienes de la sociedad demandante de forma
desproporcionada, pues tanto el fracaso del crédito que tenia contra el Estado como la
ausencia de un procedimiento interno «que ofreciera un remedio suficiente para asegurar
la proteccion del derecho al respecto de sus bienes», «rompieron el equilibrio justo entre
las exigencias del interés general de la comunidad y la exigencia de la proteccion de
los derechos fundamentales de los individuos» (§ 61). Por esta razén, el TEDH declard la
violacion del art. 1 del Protocolo num. 1, ordenando la indemnizacion del dafio moral (para
lo que bastaba con la declaracion de la violacion) y del dafio material (mediante el pago de
una indemnizacion equivalente a las sumas de IVA indebidamente ingresadas).

Caso R.Sz. contra Hungria (2013): un gravamen desproporcionado (98%)'®". Se trata de un
supuestoenelqueseanalizalapercepciondeunaindemnizacion porrescision de contrato
(alto directivo de una empresa estatal) que fue gravada fiscalmente al 98% mediante
la aplicacidon de un impuesto especial sobre determinados pagos a los empleados del
sector publico que superasen los tres millones y medio de florines hungaros (Ley de 22
de julio de 2010). Aunque el Tribunal Constitucional hungaro asumio la tesis del Tribunal
Constitucional alemandel principio de “division porlamitad” (regladel 50%), considerando

Esta Instruccion dispuso que «los corredores de seguros que no hayan sometido sus operaciones al Impuesto
sobre el Valor Afiadido entre el 1 de enero y el 30 de junio de 1978 y hayan sido por ello objeto de liquidaciones
complementarias, no seran requeridos al pago de las sumas que deben por este concepto en fecha de la publicacion
de la presente instrucciony».

Admitiendo la responsabilidad del Estado francés y condenandole al pago del perjuicio causado, en concepto de
indemnizacion, de la sumade 129.845 francos, mas los intereses legales, suma equivalente ala del impuesto pagado
indebidamente. Esta Sentencia entendia que era obligacion del Estado francés tomar las medidas adecuadas parala
ejecucion de las obligaciones derivadas del Derecho comunitario, entre las que se encontraba el adoptar las medidas
necesarias para eliminar las consecuencias ilegales de una violacion del Derecho comunitario tanto directamente,
como, en su defecto, reparando los perjuicios provocados. Asi, la incompatibilidad del Derecho interno con el
Derecho comunitario permite a un ciudadano -aun cuando previamente haya invocado infructuosamente dicha
incompatibilidad ante la Administracion tributaria- a instar la reparacion del perjuicio derivado de la no transposicion
al Derecho interno. Y dado que las disposiciones del art. 256 del Cédigo General de Impuestos, en su redaccion
anterior al 1de enero de 1979, sometian las operaciones de corretaje de seguros de forma incompatible con la Sexta
Directiva por el periodo existente entre el 1 de enero de 1978 (fecha de entrada en vigor de la Sexta Directiva) y el
30 de junio de 1978 (fecha de comunicacion al Estado francés de la Novena Directiva), procedia reconocer el abono
de la indemnizacion equivalente al perjuicio causado durante tal periodo por el IVA ingresado (que no fue objeto de
repercusion sobre la clientela al calcularse en funcion de las primas pagadas).

Al considerar que no habia posibilidad de obtener satisfaccion a través de un recurso de responsabilidad de la
pretension rechazada en el terreno de una demanda fiscal decidida con la autoridad de la cosa juzgada (esto es,
con la previa Sentencia del Consejo de Estado de 19 de marzo de 1986), pretendiéndose a través del procedimiento
de responsabilidad la obtencién de la misma indemnizacién perseguida mediante la reclamacién tributaria, sin
invocacion de perjuicio adicional alguno.

A la misma solucion se llegara también en la STEDH de 22 de julio de 2003, relativa a otra empresa de corretaje de
seguros [caso «Cabinet Diot y SA Gras Savoye contra Francia» (demandas nums. 49217/99 y 49218/99)].

STEDH de 2 de julio de 2013 (demanda num. 41838/11), caso «R.Sz. contra Hungria».
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«inconstitucional el volumen de los deberes publicos si tienen caracter confiscatorio o
ascienden a un gravamen evidentemente excesivo, a un tipo que pueda considerarse
desproporcionado e injustificado» (STC 184/2010, de 26 de octubre, FJ 5.3), finalmente
declard la inconstitucionalidad de la Ley por su confiscatoriedad [por establecer un
gravamen evidentemente excesivo a un tipo que puede considerarse desproporcionado
e injustificado» (FJ 5.3)]. Tras esa declaracion de inconstitucionalidad volvio a aprobarse el
impuesto del 98% por una nueva Ley de 9 de mayo de 2011 con efecto retroactivo (aunque
modificando al mismo la Constitucion para permitir la legislacion tributaria retroactiva
hasta por cinco afios y para modificar las potestades revisoras del Tribunal Constitucional).
Pues bien por STC 37/2011, de 6 de mayo, se volvié a declarar inconstitucional la nueva
ley, pero esta vez no por su confiscatoriedad, sino por la aplicacion retroactiva genérica
de la norma (aunque salvando su aplicacion durante el aiio 2010, momento en el que el
recurrente fue sometido al gravamen)®. De hecho, el Tribunal considerd el gravamen del
98% no como un tributo -como un impuesto sobre la renta- pues no le atribuy6 la finalidad
de generar una fuente de ingresos, sino la de operar como un instrumento regulatorio
dirigido a la supresion de la indemnizacion por rescision de contrato (FJ 4.1.1), ademas de
no desposeer completamente a los obligados tributarios de la renta obtenida (FJ 4.1.4).

Por su parte, el TEDH senald que, aun cuando de conformidad con el art. 1 del Protocolo
1 para que una injerencia sea licita debe estar prevista en la ley, la mera prevision de una
medida en una norma legal «no es suficiente por si mismay, debiendo ser compatible con
«el Estado de derecho» y «no ser arbitraria» (§ 36). Aunque «en el ambito de la legislacion
social y econémica, incluso en el ambito de la fiscalidad como medio de llevar a cabo
esas politicas, los Estados gozan de un amplio margen de apreciacion, pudiendo llevarles,
en interés de la justicia social y del bienestar econémico, a ajustar, limitar o incluso
reducir el monto de las indemnizaciones abonables a los trabajadores cualificados, sin
embargo, dichas medidas deben aplicarse de manera no discriminatoria y cumplir con
los requisitos de proporcionalidad», entendiendo el TEDH que «el gravamen impositivo
aplicado excede considerablemente del gravamen aplicable a todos los demas ingresos,
sin determinar in abstracto si la carga tributaria fue o no, cuantitativamente hablando, de
caracter confiscatorio (§ 56). Por esto entendié que la medida aplicada «implico una carga
excesiva» (§ 60), afectando a «la buena fe del demandante y privandole de la mayor parte
de un derecho adquirido (garantizado legalmente en gran medida), al servicio del interés
social especial de la reinsercion laboral» (§ 61). Por todo ello, consideré que la medida no
podia considerarse «razonablemente proporcionada al objetivo que se persigue alcanzar»
(§ 61), lo que supuso la violacion del art. 1 del Protocolo num. 1(§ 62).

e Caso N.K.M. contra Hungria (2013): un gravamen desproporcionado (52%)®°. Unos meses
antes de dictarse la anterior sentencia, el TEDH se habia pronunciado en un asunto
practicamente idéntico, esta vez, respecto de otro funcionario despedido en 2010
con derecho al cobro de una indemnizacion que fue sometida (en el exceso sobre tres
millones y medio de florines hungaros) al mismo impuesto del 98%. Lo importante de esta
sentencia (que es igual a la de «R.Sz. contra Hungria»), es que el Tribunal no considera
solo la tributacion marginal al 98% del exceso, sino la tributacion media efectiva sobre
el total de los rendimientos obtenidos que fija en el 52 % -se dice- muy lejos del 16%
del tipo general del impuesto sobre la renta (§ 7). A juicio del Tribunal el demandante
«se vio obligado a soportar una carga excesiva y desproporcionada, mientras que otros

188 EnlaDTEDH de 10 de junio de 2003 [(demanda num. 27793/95) caso «M.A. y otros contra Finlandia»], sin embargo, se
acepto la aplicacion retroactiva de la norma fiscal porque no tuvo «consecuencias drasticas» para los demandantes:
Se trataba de la tributacién a un gravamen impositivo considerablemente mas alto que el vigente cuando se
generaron los rendimientos (ganancias derivadas de la venta de opciones sobre acciones) que se consideré como
una interferencia razonable en relacidn con las expectativas protegidas por el art. 1 del Protocolo num. 1.

189 STEDH de 14 de mayo de 2013 (demanda num. 66529/11), caso «N.K.M. contra Hungria».
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funcionarios publicos con prestaciones comparables no estaban obligados a contribuir
en un grado tan excesivo» (§ 71), afectando a «la buena fe del demandante y privandole
de la mayor parte de un derecho adquirido garantizado legalmente» (§ 75), lo que supuso
la violacion del art. 1 del Protocolo num. 1(§ 76). Pero lo que hay que subrayar es que el
Tribunal no valora la desproporcion del gravamen del 98% (como hizo en el asunto «R.Sz.
contra Hungria»), sino que realiza su juicio sobre la carga fiscal efectiva soportada por el
demandante del 52%, muy lejos del 16% de tipo general del impuesto sobre la renta (§
66). Sefala que «la Corte toma en consideracion en el analisis de proporcionalidad que
el gravamen impositivo soportado excede considerablemente el gravamen aplicable a
todos los demas ingresos» (§ 67), concretamente, «fue sometido a un impuesto cuyo tipo
excedia aproximadamente tres veces el impuesto general sobre la renta de las personas
fisicas del 16%» (§ 68)'°.

Ensuma, paradeterminarsiunimpuesto enconcreto es onodesproporcionado (confiscatorio)
y, por tanto, atentatorio del derecho de propiedad, la pregunta a la que debe responderse es si,
en las circunstancias especificas de caso, la aplicacion de la ley tributaria le impuso una carga
irrazonable o socavo su situacion financiera y, por lo tanto, no logré un equilibrio justo entre los
intereses involucrados™'. Y esa carga irrazonable ha quedado situada en el 52%'"2.

Por ultimo, es importante precisar que el TEDH ha considerado compatible con el art. 1° del
Protocolo num. 1 del CEDH el decomiso de los bienes o ganancias derivadas de la actividad
delictiva. Considera, a estos efectos, que para que una injerencia en el derecho de propiedad se
considere proporcionada debe corresponder a la gravedad de la infraccion'3, razén por la cual
distingue en el analisis de la proporcionalidad los supuestos en los que la medida de decomiso
se extendiod a los bienes que eran producto de un delito’™®* o fueron utilizados en actividades
ilegales™®, de aquellos otros casos enlos que lamedida de decomiso se aplicaba porinfracciones
no asociadas a un delito (como, por ejemplo, la simple no declaracion en frontera de cantidades

190 Esta sentencia fue seguida de otra el dia 25 de junio de 2013 (demanda num. 49570/11), caso «Gall contra Hungria»,
en la que, con una tributacién media del 60%, muy lejos también del 16% del tipo general del impuesto sobre la
renta (§ 7), viéndose la demandante obligada «a soportar una carga excesiva y desproporcionada, mientras que
otros funcionarios publicos con prestaciones comparables no estaban obligados a contribuir en un grado tan
excesivox» (§ 70), afectando a «la buena fe de la demandante y privandole de la mayor parte de un derecho adquirido
garantizado legalmente» (§ 74), se aprecia también la violacion del art. 1 del Protocolo nim. 1(§ 75).

191 STEDH de 9 de octubre de 2006, caso «Giuseppe y Santa Spampinato contra Italia» (demanda num. 69872/01), §
40.Y también DDTEDH de 14 de diciembre de 1988, (demanda nim. 13013/87), caso «Wasa Liv Omsesidigt y otros
contra Suecia» ; de 10 de junio de 2003, (demanda num. 27793/95), caso «M.A. y otros contra Finlandia» ; y de 4 de
enero de 2008, (demandas nums. 25834/05 y 27815/05), caso «Imbert de Trémiolles contra Francia».

192 Como «privacion sustancial de ingresos» la calificd STEDH de 14 de mayo de 2013 (demanda num. 66529/11), caso
«N.K.M. contra Hungria», § 70.

193 STEDH de 6 de noviembre de 2008 (demanda num. 30352/03), caso «Ismayilov contra Rusia» (comiso de la cantidad
de dinero no declarada en la frontera rusa), § 38.

194 Véanse, por ejemplo, las SSTEDH de 24 de octubre de 1986 (demanda num. 9118/80), caso «Agosi contra Reino
Unidoy», § 54; de 22 de febrero de 1994 (demanda num. 28078/95), caso «Raimondo contra Italia», § 29; de 5 de
mayo de 1995 (demanda num. 1994/456/537), caso «Air Canada contra Reino Unido», § 47; y también las DDTEDH
de 26 de junio de 2001 (demanda nim. 28078/95), caso «C.M. contra Francia»; de 5 de julio de 2001 (demanda num.
52024/99), caso «Rocco Arcuriy otros contra ltalia», § 1; de 4 de septiembre de 2001 (demanda num. 52439/99),
caso «Lorenzo Riela y otros contra Italia», § 1. Por citar un par de ejemplos concretos, en la STEDH de 5 de julio de
2001 [(demanda num. 41087/98), caso «Phillips contra Reino Unido» (condena por un delito de trafico de cannabis
con orden de decomiso del beneficio potencialmente obtenido con la actividad delictiva)], se sefiala que el art. 1° del
Protocolo num. 1 al CEDH permite a los Estados la confiscacion de bienes como pena impuesta siempre que exista
«una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin que se busca alcanzar» (§ 51). De
este modo, el decomiso no solo actua «como un elemento disuasorio para quienes estan pensando involucrarse
en el trafico de drogas» sino que permite privar a una persona «de las ganancias obtenidas del trafico de drogas
evitando asi un posible uso futuro en el trafico de drogas» (§ 52). Por tanto, «dada la importancia del fin perseguido»
no se considera desproporcionada la injerencia sufrida por el demandante en el goce pacifico de sus posesiones
(§ 54). Y en la STEDH de 23 de septiembre de 2008 [(demandas nums. 19955/05 y 15085/06), caso «Grayson y
Barnham contra Reino Unido»], se considero igualmente que el comiso de los beneficios derivados del trafico de
heroina no constituyd una injerencia desproporcionada en relacion con el derecho al respeto de los bienes (§ 52).

195 DTEDH de 27 de junio de 2002 (demanda num. 41661/98), caso «Francis John Butler contra Reino Unido».
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de dinero que no se hubiese acreditado que estuvieran asociadas a la comision de un delito de
blanqueo de capitales o de evasion fiscal)'®®.

7.6. La Corte Constitucional de Bélgica: la proporcionalidad del gravamen (80%)

La vigente Constitucion belga de 7 de febrero de 1831'%" sélo ha consagrado para la materia
tributaria (dentro de su Titulo V: “De las finanzas”) los principios de legalidad (art. 110.1°)*8 y de
igualdad (art. 112)'*° -actualmente recogidos en los articulos 170.1 y 172 tras la refundicion del
Texto Constitucional llevada a cabo el 17 de febrero de 19942°°- y no asi el principio de capacidad
economica (principe de capacité contributive), por lo que carece de limite cuantitativo alguno al
gravamen tributario. Solo prohibe “establecer la pena de confiscacion de bienes” (art. 17).

Fue, entonces, el Cédigo de los Impuestos sobre las Rentas belga de 19622°" el que introdujo
en el ordenamiento belga que la cuantia total del impuesto no podria sobrepasar el 50% de los
ingresos imponibles (art. 78.2)?°2. Sin embargo, ese limite maximo desapareceria treinta afos
después, con la aprobacion del siguiente Cédigo de los Impuestos sobre las Rentas de 1992203,
Esto provoco que se propusiese una revision del Texto Constitucional de 1831 para consagrar
dicho limite y, concretamente, que la tributacién del contribuyente por sus rentas “no podia
exceder, en ningun caso, del 50% del total de las mismas” (propuesta de art. 115 bis). Aunque la

196 Por ejemplo, SSTEDH de 6 de noviembre de 2008 (demanda num. 30352/03), caso «Ismayilov contra Rusia», § 38;
de 26 de febrero de 2009 (demanda num. 28336/02), caso «Grifhorst contra Francia», § 99; y de 31 de enero de
2017 (demanda num. 43492/11), caso «Boljevic contra Croacia», § 41]. Por poner un par de ejemplos concretos, en la
STEDH de 22 de octubre de 2019 [(demanda num. 41845/12), caso «Lorence El Ozair contra Rumania» (confiscacion
del dinero no declarado en la frontera rumana e imposicion de multa)] se considerdé que aun cuando «la injerencia
perseguia un objetivo legitimo de interés general, es decir, la lucha contra el blanqueo de dinero» (§ 23), no se
alcanzaria el equilibrio deseado si se tuviese que soportar una carga individual excesiva» (§ 24), lo que sucedid
pues «la sancidon impuesta (confiscacion y multa) «era desproporcionada respecto al incumplimiento cometido,
no respetandose el equilibrio justo» (§ 28). Y en la STEDH de 9 de julio de 2009 [(demanda num. 39973/2003),
caso «Timothy Moon contra Francia» (confiscacion del dinero transportado y multa de la mitad de lo decomisado
por no haber declarado el dinero en la frontera suiza)], se sefiald que aunque la injerencia estaba prevista por la
Ley y perseguia una finalidad de interés general (la lucha contra el blanqueo de capitales procedentes del trafico
de estupefacientes), sin embargo, «al confiscar la suma en efectivo no declarada ademas de imponer una multa
al demandante, las autoridades impusieron al demandante una carga excesiva que era desproporcionada a la
infraccion cometida» (§ 51).

197 Moniteur belge num. 1831020701, de 7 de febrero de 1831.

198 Conforme al cual: “Sdélo por una ley podran establecerse impuestos en beneficio del Estado”. Y a continuacion el art.
173 sefal que “no se podra exigir de los ciudadanos contribucion alguna sino a titulo de impuesto a favor del Estado,
de la Comunidad, de la Region, del area metropolitana, de la federacion de municipios o del municipio”.

199 Que disponia: “No podran establecerse privilegios en materia de impuestos”. De forma mas genérica, el art. 10 de
la Constitucion consagra para los “belgas” el principio de igualdad (“Los belgas son iguales ante la ley”) y el art.
11 el principio de no discriminacion (“El disfrute de los derechos y libertades reconocidos a los belgas, debera ser
asegurado sin discriminacion”).

200 Moniteur belge nim. 1994021048, de 17 de febrero de 1994. Esta refundicion se opero tras la ultima modificacion
del Texto Constitucional llevada a cabo en 1993 (fruto de los acuerdos politicos de 28 de septiembre de 1992
conocidos como de la “Saint Michel”) y se hizo con fundamento en la prevision del art. 198 de la Constitucion que
permite “adaptar la numeracién de los articulos y de las subdivisiones de los articulos de la Constitucién, asi como
las subdivisiones de ésta en titulos, capitulos y secciones, modificar la terminologia de los preceptos no sometidos a
revision para hacerlos concordar con la terminologia de las nuevas disposiciones y asegurar la concordancia entre los
textos francés, holandés y aleman de la Constitucion”. Sobre esta refundicion puede verse el trabajo de Jean-Claude
SCHOLSEM, “La nueva Constitucion belga”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 20, 1995, pags.
61a164.

201 Leyde 20 de noviembre de 1962, sobre la reforma de los impuestos sobre la renta (Moniteur belge num. 1962112050,
de 1de diciembre de 1962).

202 Véase sobre este particular, Amélie LACHAPELLE, “La capacité contributive en matiére fiscale: a la croisée du principe
d’égalité et du droit de propriété”, en Revue Générale du Contentieux Fiscal, num. 5/6, 2013, pag. 350.

203 Codigo de los Impuestos sobre las Rentas de 10 de abril de 1992 (Moniteur belge num. 1992041050, de 30 de julio
de 1992).
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intencion no era otra que evitar los “efectos abusivos” de la acumulacién de impuestos?°4, dicha
proposicion finalmente no llegé a aprobarse.

No obstante lo anterior ha sido la “Cour constitutionnelle™?°5 (en adelante, CC) la que se ha
encargado de determinar el limite a partir del cual un impuesto podria ser considerado como
confiscatorio. Para ello, aunque empezd desvinculando la confiscatoriedad de los impuestos
(como limite del tributo) del derecho de propiedad consagrado en el art. 16 de su Constitucion?°®,
al entender que “carga excesiva” y “expropiacion” eran términos conceptualmente diferentes?”,
sin embargo, actualmente esta efectuando una exégesis conciliadora de aquel precepto
constitucional con el art. 1° del Protocolo 1 del CEDH al considerar que «forman un conjunto
indisociable»?®®. De este modo, siguiendo la doctrina del TEDH, entiende que el pago de
impuestos constituye una injerencia en el derecho al respeto de los bienes que unicamente
sera admisible siempre que sea razonablemente proporcional al objetivo perseguido, o lo que
es lo mismo, siempre que no se rompa el justo equilibrio entre el interés general y la proteccion
de dicho derecho. De este modo, aunque el legislador fiscal dispone de un amplio margen de
apreciacion para delimitar sus politicas fiscales, sin embargo, un impuesto que imponga una
carga excesiva para el contribuyente o menoscabe su situacion econdémica violaria el derecho
a la propiedad?°®,

Asilas cosas, parala Corte Constitucional belga el analisis de la determinacion de la eventual
confiscatoriedad de un impuestoy, por tanto, de la proporcionalidad de su gravamen, dependera
fundamentalmente de la finalidad perseguida por el mismo:

e Finalidad retributiva:lafinalidad disuasoria o punitiva de un impuesto justificaria que el tipo
impositivo fuese muy elevado?°. Asilo haentendido, porejemplo, respecto delaimposicion
medioambiental al considerar que «cuando el impuesto aplicable es disuasorio y tiende a
modificar el comportamiento del productor y del consumidor, ha de ser necesariamente
elevado. El hecho de que el legislador prevea un impuesto de una cuantia tal que tenga
un efecto ‘prohibitivo’ se considera conforme al objetivo perseguido por el mismoy, de
manera que «el impuesto en cuestion no podra ser considerado desproporcionado»?".

e Finalidad contributiva: cuando la finalidad de unimpuesto es exclusivamente recaudatoria,
el tipo impositivo ha de estar sujeto a un limite determinado para no ser manifiestamente
desproporcionado o confiscatorio. Este limite lo situé en un 80% en la SCC 66/2004,

204 Asisedicetextualmente en el “Documento parlamentario nim. 48K0484” correspondiente a la sesidon extraordinaria
1991-1992 de la Camara de Representantes belga de 25 de mayo de 1992, sobre la propuesta de revision de la
Constitucion.

205 Elantecedenteinmediato dela“Cour Constitutionnelle” fue la“Cour d’arbitrage” que habia asumido, conlalLeyde 9de
marzo de 2003, por la que se modificaba la Ley Especial de 6 de enero de 1989 sobre la “Cour d’arbitrage” (Moniteur
belge nuim. 2003003166, de 11 de abril de 2003), el control directo de los derechos fundamentales y libertades
recogidos en el Titulo Il de la Constitucion belga de 17 de febrero de 1994 (Moniteur belge nim. 1994021048, de 17
de febrero de 1994). Y es con la revision constitucional de 7 de mayo de 2007 (Moniteur belge nim. 2007201530, de
8 de mayo de 2007), cuando la “Cour d’arbitrage” pasé a denominarse como “Cour constitutionnelle”.

206 Laredaccion de este art. 16 es muy parecida a la de nuestro art. 33.3 CE: “Nadie podra ser privado de su propiedad
sino por causa de utilidad publica, en casos y forma establecidos por la ley y previa, una justa indemnizacion”.

207 Veéase, Amélie LACHAPELL, en “La capacité contributive en matiére fiscale: a la croisée du principe d’égalité et du
droit de propriété”, cit., pag. 342.

208 Veéanse, por ejemplo, las SSCC 32/2010, de 30 de marzo, B.13.2.1y B.13.2.2 (https://www.const-court.be/fr/common/

home.html), 91/2014, de 14 de junio, B.6.1 (https:/www.const-court.be/fr/common/home.html) y 114/2015, de 17
septiembre, B.14.1 (https:/www.const-court.be/fr/common/home.html). Y también: Amélie LACHAPELLE, en “La
capacité contributive en matiére fiscale: a la croisée du principe d’égalité et du droit de propriété”, cit., pag. 368.

209 SSCC 91/2014, de 14 de junio, B.6.2; y 114/2015, de 17 septiembre, B.14.2 (https://www.const-court.be/fr/common/
home.html).

210 Marc BOURGEOQIS, “I'imp6t confiscatoire selon la Cour d’arbitrage”, en Journal des Tribunaux, num. 6205, 2005, pag.
800.

211  SCC 7/95, de 2 de febrero, B.3.11 (Moniteur belge nuim. 1995021047, de 1 de marzo de 1995).
58 PAPER AEDAF 17



https://www.const-court.be/fr/common/home.html)
https://www.const-court.be/fr/common/home.html)
https://www.const-court.be/fr/common/home.html
https://www.const-court.be/fr/common/home.html
https://www.const-court.be/fr/common/home.html
https://www.const-court.be/fr/common/home.html
https://orbi.uliege.be/browse?type=journal&value=Journal+des+Tribunaux

de 28 de abril, con ocasion del analisis de la reforma del impuesto sobres sucesiones, al
considerar que se trataba de una cifra que, si no se superaba, aunque «muy elevada» no
resultaba desproporcionada??. Dicho limite fue luego confirmado en la SCC 107/2005, 22
de junio, en la que insistid que un tipo impositivo que superase el 80% seria «incompatible
con los arts. 10 (igualdad), 11 (no discriminacion) y 172 (igualdad en materia tributaria) de la
Constitucion»?',

En consecuencia, para la Corte Constitucional de Bélgica el limite maximo de imposicion
debe situarte en el 80%, de manera que cualquier impuesto (con una finalidad contributiva)
que supere este umbral debera ser considerado como contrario al principio de igualdad y de
no discriminacion. Sin embargo, si el impuesto tuviese como finalidad la de retribuir conductas,
incitando a los contribuyentes a adoptar un determinado comportamiento o disuadiéndoles de
actuar de una manera determinada (finalidad retributiva), seria admisible sobrepasar aquel limite
del 80%.

7.7. El Tribunal de Justicia de la Union Europea: la proporcionalidad del gravamen

Aunque los Tratados Constitutivos no garantizaban derechos individuales mas alla de los de
contenido social o econdmico (como, por ejemplo, la libertad de circulacion del art. 39 TCE o la
libertad de establecimientodelart.43TCE), noessinoconlaCartadelos Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (en adelantea, CDFUE), hecha en Niza el 7 de diciembre de 200074, cuando
la Union Europea asume un papel de garantia de una serie de derechos, con la intencion de
reforzar su proteccion. Esos derechos son fruto de unos valores comunes e indivisibles que
han venido tradicialmente siendo reconocidos no sdélo por la tradicion constitucional de cada
Estado miembro, sino por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales de la Comunidad y el Consejo de Europa
y, en fin, por la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Como sefiala el Preambulo de la citada Carta, “[e]/
disfrute de tales derechos origina responsabilidades y deberes”, siendo los destinatarios de las

212 SCC 66/2004, de 28 de abril, B.12.2 (https://www.const-court.be/fr/common/home.html). En esta sentencia se
analiza la Ordenanza de 20 de diciembre de 2002, por la que se modificé el Cédigo del Impuesto sobre Sucesiones
(Moniteur belge num. 2002031652, de 31 de diciembre de 2002). Esta reforma tenia como objetivo favorecer a las
categorias |y Il de herederos (herederos en linea directa, conyuge, hermanos, entre otros, cuyo grado de parentesco
permitia presumir un vinculo afectivo con el difunto), reduciendo el tipo aplicable en el Impuesto sobre Sucesiones.
Para compensar la reduccion del tipo de aquellas categorias, se decidido aumentar el tipo aplicable a la categoria
IV (que afecta a “cualquier otra persona” que no entre dentro de las demas categorias), hasta poder alcanzar un
80% en el tramo superior. La Corte Constitucional basé su decisidon no tanto en el porcentaje que podia alcanzar
la tributacion como en la diferencia existente entre las distintas categorias, entendiendo no solo que «la diferencia
entre el impuesto debido por los sucesores de diferentes categorias es una consecuencia de la eleccion politica
del legislador fiscal que no corresponde al Tribunal censurar salvo que fuese manifiestamente irracional» (B.9.3), por
un tipo impositivo de hasta el 80%, aunque «muy elevado» no podia ser considerado «desproporcionado» en su
aplicacion a los sujetos afectados, al carecer de grado alguno de parentesco o vinculo con el difunto (B.12.2 y 3).

213 En efecto, «el tipo impositivo del 90% para el tramo superior a 175.000 euros seria manifiestamente confiscatorio y
privaria sin compensacion a una categoria de contribuyentes de su derecho de propiedad sin justificacion razonable,
violando el principio de igualdad y de no discriminacion. Este tipo del 90%, que seria el mas alto de Europa, daria
lugar a una confiscacion pura y simple, puesto que la combinaciéon de un umbral bajo (175.000 euros) y de un tipo
exorbitado (90%) crearia un riesgo real de empobrecimiento del patrimonio personal del causahabiente» [SCC
107/2005, de 22 de junio, B14 y B.15.7 (Moniteur belge num. 2005201730, de 4 de julio de 2005)]. Véase sobre este
particular: Marc BOURGEOQIS, “De I'impét confiscatoire selon la Cour d’arbitrage”, en Journal des Tribunaux, nim.
6205, 2005, pag. 800.

214 DOCE, Serie C, num. 364, de 18 de diciembre de 2000. Aunque no tiene caracter vinculante, se ha incorporado
a la Parte 1l del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre
de 2004, cuya ratificacion se autoriza en Espafa por Ley Organica 1/2005, de 20 de mayo (BOE num. 121, de 21 de
mayo).

PAPER AEDAF 17 59


https://www.const-court.be/fr/common/home.html
https://orbi.uliege.be/browse?type=journal&value=Journal+des+Tribunaux

La prohibicion de confiscatoriedad como limite a la actuacion de todos los poderes publicos

disposiciones de la citada Carta, no sélo las instituciones y drganos de la Union, sino también
“los Estados miembros unicamente cuando apliquen el Derecho de la Union” (art. 51 CDFUE).

Pues bien, el art. 171 CDFUE dispone que “[tJoda persona tiene derecho a disfrutar de la
propiedad de los bienes que haya adquirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos.
Nadie puede ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica, en los casos y
condiciones previstos en la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacion
por su pérdida. El uso de los bienes podra regularse por ley en la medida en que resulte
necesario para el interés general”. Es importante sefalar que, de la misma manera que dijimos
que la proporcionalidad era inherente a todos los principios o derechos recogidos en nuestra
Constitucion?®, también forma parte de los principios generales del Derecho comunitario®',
debiendo serrespetada tanto por el legislador comunitario como por los legisladores y los jueces
nacionales en la aplicacion del Derecho de la Unidn (art. 51.1 CDFUE)?". De hecho, aun cuando
el art. 52 CDFUE prevé expresamente la posibilidad de introducir limitaciones al ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos por la Carta, y, entre ellos, al «derecho de propiedad»?'8,
para que dicha injerencia sea legitima debe hacerse por ley, garantizarse su contenido esencial
y respetarse el “principio de proporcionalidad”?®, de manera que solo seran validas aquellas
restricciones que “sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los
demas” (art. 52.1 CDFUE)?%°,

En consecuencia, aungue los derechos y libertades garantizados por la Carta no constituyen
prerrogativasabsolutasy,portanto,puedenestarsometidosaunamplioabanicodeintervenciones
del poder publico que establezcan limitaciones a su ejercicio en aras del interés general??, su
limitacion solo puede hacerse con respeto absoluto al “principio de proporcionalidad” y, por
tanto, siempre que no se vaya mas alla de lo necesario para alcanzar aquel fin??2. Esto supone
que los actos no pueden rebasar los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el logro

215 SSTC 65/1986, de 22 de mayo, FJ 2;160/1987, de 27 de octubre, FJ 6; 6/1988, de 21 de enero, FJ 3; 50/1995, de 23
de febrero, FJ 7;173/1995, de 21 de noviembre, FJ 2; 55/1996, de 28 de marzo, FJ 3;161/1997, de 2 de octubre, FJ 12;
197/2014, de 4 de diciembre, FJ 6;y 140/2016, de 21 de julio, FJ 10 a).

216 SSTJUE de 18 de noviembre de 1987 (Sala Sexta), caso «Maizena Gesellschaft mbH» (C-137/85), § 15; de 13 de
noviembre de 1990 (Sala Quinta), caso «Fedesa y otros» (C-331/88), § 13; de 15 de octubre de 1994 (Sala Quinta), caso
«Crispoltoni y otros» (C-133/93, C-300/93 y C-362/93), § 41; de 12 de julio de 2001, caso «Jippes y otros» (C-189/01),
§ 81; de 12 de marzo de 2002, caso «Omega Air Ltd y otros» (C-27/00 y C-122/00), § 62; de 10 de diciembre de 2002,
caso «British American Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco» (C-491/01), § 122; de 12 de enero de 2006 (Sala
Tercera), caso «Agrarproduktion Staebelow GmbH» (C-504/04), § 35; de 7 de septiembre de 2006 (Sala Segunda),
caso «Espafa/Consejo» (C-310/04), § 97; de 17 de enero de 2008 (Sala Tercera), caso «Viamex Agrar Handel y ZVK»
(C-37/06 y C-58/06), § 33; de 5 de junio de 2008 (Sala Octava), caso «/Industria Lavorazione Carni Ovine» (C-534/06),
§ 25; de 11dejunio de 2009 (Sala Quinta), caso «Nijemeisland» (C-170/08), § 41; de 7 de julio de 2009 (Gran Sala), caso
«S.P.C.M. y otros» (C-558/07), § 41; de 9 de marzo de 2010 (Gran Sala), caso «ERG y otros» (C-379/08 y C-380/08),
§ 86; de 8 de junio de 2010 (Gran Sala), caso «Vodafone y otros» (C-58/08), § 51; de 8 de julio de 2010 (Sala Cuarta),
caso «Afton Chemical» (C-343/09), § 45; de 23 de octubre de 2012 (Gran Sala), caso «Nelson y otros» (C-581/10 y
C-629/10), § 71; y de 3 de diciembre de 2019 (Gran Sala), caso «Republica Checa» (C-482/17). § 76

217 SSTJUE de 17 de enero de 2008 (Sala Tercera), caso «Viamex Agrar Handel y ZVK» (C-37/06 y C-58/06), § 33; de 5
de junio de 2008 (Sala Octava), caso «Industria Lavorazione Carni Ovine» (C-534/06), § 25; y de 11 de junio de 2009
(Sala Quinta), caso «Nijemeisland» (C-170/08), § 41.

218 STJUE de 16 de julio de 2020 (Sala Primera), caso «Adusbef y otros» (C-686/18), § 86.
219 STJUE de 16 de julio de 2020 (Sala Primera), caso «Adusbef y otros» (C-686/18), § 86.

220 Mas concretamente, respecto de los delitos y las penas, el art. 49.3 CDFUE dispone que “[l]a intensidad de las penas
no debera ser desproporcionada en relacion con la infraccion”.

221 Asi, por ejemplo (con relacion a la libertad de empresa) SSTJUE de 22 de enero de 2013 (Gran Sala), caso «Sky
Osterreich» (C-283/11), §§ 45 y 46; de 17 de octubre de 2013 (Sala Quinta), caso «Schaible» (C-101/12), § 28; y de 26
de octubre de 2017 (Sala Novena), caso «BB construct» (C-534/16), § 36.

222 SSTJUE de 18 de noviembre de 1987 (Sala Sexta), caso «Maizena Gesellschaft mbH» (C-137/85), § 15; de 7 de
diciembre de 1993 (Sala Quinta), caso «ADM Olmiihlen GmbH y Olwerke Spyck» (C-339/92), § 15; de 11 de julio de
2002 (Sala Quinta), caso «Kédserei Champignon Hofmeister» (C-210/00), § 59; de 14 de diciembre de 2004 (Gran
Sala), caso «Arnold André» (C-434/02), § 45; de 6 de diciembre de 2005 (Gran Sala), caso «ABNA Ltd y otros» (C-
453/03, C-11/04, C-12/04 y C-194/04), § 68; de 8 de junio de 2010 (Gran Sala), caso «Vodafone y otros» (C-58/08), §
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de los objetivos legitimamente perseguidos, de manera que cuando sea posible elegir entre
varias alternativas, debera recurrirse siempre a la menos restrictiva u onerosa, de modo que los
inconvenientes o desventajas ocasionadas no sean desproporcionadas o desmesurados con
relacion a los objetivos perseguidos??,

Por consiguiente, el derecho de propiedad, como el resto de los derechos garantizados por la
Carta, no se erige en una prerrogativa absoluta pudiendo su ejercicio ser objeto de restricciones,
siempre que estas respondan efectivamente a objetivos de interés general y no constituyan, a
la vista del objetivo perseguido, «una intervencion desmesurada e intolerable que afecte a la
propia esencia del derecho asi garantizado»??*. Por tanto, dado que el disfrute de los derechos
garantizados por la Carta “genera responsabilidades y deberes” (Preambulo), la mas importante
de esas responsabilidades se halla en evitar injerencias desproporcionadas en el derecho de
propiedad, ya lo sea a la hora de establecer y aplicar los tributos, ya lo sea a la de imponer las
sanciones por las infracciones cometidas.

Pues bien, respecto de la adopcion de concretas medidas tributarias para garantizar los
derechos de la Hacienda Publica es preciso recordar, de un lado, que, en el ejercicio de las
facultades que les confiere el derecho de la Unidn, «los Estados miembros deben respetar los
principios generales del Derecho que forman parte del ordenamiento juridico de la Unién» y, en
particular, «los principios de proteccion de la confianza legitima y de seguridad juridica»??, y el
«de proporcionalidad»??¢; y, de otro, que «de conformidad con el principio de proporcionalidad,
los Estados miembros deben recurrir a medios que, al tiempo que permiten alcanzar eficazmente
el objetivo perseguido por el Derecho interno, causen el menor menoscabo a los objetivos y
principios establecidos por la legislacion comunitaria de que se trata»??, de manera que «si
bien es legitimo que las medidas adoptadas por los Estados miembros pretendan preservar con
la mayor eficacia posible los derechos de la Hacienda Publica, no deben ir mas alla de lo que

51; de 16 de julio de 2020 (Sala Primera), caso «Adusbefy otros» (C-686/18), § 105;y de 22 de diciembre de 2018 (Sala
Primera), caso «Swedish Match» (C-151/17), § 35.

223 SSTJUE de 18 de marzo, de 1987 (Sala Cuarta), caso «Société pour I'exportation des sucres (OBEA)» (C-56/86), § 28;
de 18 de noviembre de 1987 (Sala Sexta), caso «Maizena Gesellschaft mbH» (C-137/85), § 15; de 13 de noviembre
de 1990 (Sala Quinta), caso «Fedesa y otros» (C-331/88), § 13; de 7 de diciembre de 1993 (Sala Quinta), caso «KADM
Olmiihlen GmbH y Olwerke Spyck» (C-339/92), § 15; de 15 de octubre de 1994 (Sala Quinta), caso «Crispoltoni y
otros» (C-133/93, C-300/93 y C-362/93), § 41; de 12 de julio de 2001, caso «Jippes y otros» (C-189/01), § 81; de 12
de marzo de 2002, caso «Omega Air Ltd y otros» (C-27/00 y C-122/00), § 62; de 11 de julio de 2002 (Sala Quinta),
caso «Kéaserei Champignon Hofmeister GmbH & Co» (C-210/00), § 59; de 10 de diciembre de 2002, caso «British
American Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco» (C-491/01), § 122; de 12 de enero de 2006 (Sala Tercera), caso
«Agrarproduktion Staebelow GmbH» (C-504/04), § 35; de 7 de septiembre de 2006 (Sala Segunda), caso «Espafia/
Consejo» (C-310/04), § 97; de 17 de enero de 2008 (Sala Tercera), caso «Viamex Agrar Handel y ZVK» (C-37/06 y
C-58/06), § 35; de 5 de junio de 2008 (Sala Octava), caso «Industria Lavorazione Carni Ovine» (C-534/06), § 25; de
8 de junio de 2010 (Gran Sala), caso «Vodafone y otros» (C-58/08), § 51; de 11 de junio de 2009 (Sala Quinta), caso
«Nijemeisland» (C-170/08), § 41; de 7 de julio de 2009 (Gran Sala), caso «S.P.C.M. y otros» (C-558/07), § 41; de 9 de
marzo de 2010 (Gran Sala), caso «ERG y otros» (C-379/08 y C-380/08), § 86; y de 8 de julio de 2010 (Sala Cuarta),
caso «Afton Chemical» (C-343/09), § 45; de 23 de octubre de 2012 (Gran Sala), caso «Nelson y otros» (C-581/10 y
C-629/10), § 71; de 22 de enero de 2013 (Gran Sala), caso «Sky Osterreich» (C-283/11), § 50; y de 17 de octubre de
2013 (Sala Quinta), caso «Schaible» (C-101/12), § 29.

224 SSTJUE de 11 de julio de 1989 (Sala Quinta), caso «Hermann Schréader HS Kraftfutter GmbH & Co. KG» (C-265/87),
§ 15; de 30 de junio de 2005 (Sala Segunda), caso «Alessandrini Srl y otros» (C-295/03), § 86; de 9 de septiembre
de 2008 (Gran Sala), caso «Fabbrica italiana accumulatori motocarro Montecchio SpA (FIAMM) y otra» (C-120/06 P
y C-121/06 P), § 183; de 16 de noviembre de 2011 (Gran Sala), caso «Bank Melli Iran» (C-548/09 P), § 114; de 20 de
septiembre de 2016 (Gran Sala), caso «Ledra Advertising Ltd y otros» (C-8/15 P a C-10/15 P), § 69; y de 12 de mayo de
2016 (Sala Segunda), caso «Bank of Industry and Mine» (C-358/15 P), § 55.

225 SSTJUE de 8 de junio de 2000 (Sala Sexta), caso «Grundstiickgemeinschaft SchlostralBe GbR» (C-396/98), § 44;y
de 26 de abril de 2005 (Gran Sala), caso «Stichting “Goed Wonen”» (C-376/02), § 32.

226 STJUE de 26 de marzo de 2015 (Sala Primera), caso «Marian Macikowski y otro» (C-499/13), § 47.

227 STJUE de 18 de diciembre de 1997 (Sala Quinta), caso «Garage Molenheide BVBA y otros» (C-286/94, C-340/95,
C-401/95y C-47/96), § 46.

PAPER AEDAF 17 61



La prohibicion de confiscatoriedad como limite a la actuacion de todos los poderes publicos

es necesario para dicho fin»??2, No se ha pronunciado el Tribunal de Justicia hasta la fecha,
sin embargo, sobre el concreto porcentaje a partir del cual una carga fiscal dejaria de ser
considerara proporcionada, pero todo parece indicar que podria serlo en términos parecidos
a como lo ha definido el TEDH, en la medida que asume con naturalidad las doctrinas de este,
como ha sucedido, por ejemplo, con relacion a la aplicaciéon del principio de proporcionalidad
en materia sancionadora.

En efecto, respecto de laimposicion de sanciones ha sefialado el Tribunal de Justicia que aun
cuando los Estados miembros son competentes para establecer las sanciones que consideren
adecuadas, pero estan obligados a ejercer esta competencia respetando el Derecho de la
Unidén y sus principios generales y, por consiguiente, el principio de proporcionalidad??°. Ahora
bien, «la gravedad de una sancion debe reflejar la gravedad de la infraccion de que se trate,
exigencia que no solo resulta del articulo 52, apartado 1, de la Carta?3%, sino también del principio
de proporcionalidad de las penas enunciado en el articulo 49, apartado 3%%'» del CEDH?*?, cuyo
«sentidoy alcance seraniguales alos que establece el TEDH»?33, No se producira unavulneracion
del derecho de propiedad, entonces, cuando las sanciones de caracter pecuniario, tanto penales
como administrativas, no supongan «una carga o una privacion de propiedad excesivas para la
persona a la que se han impuesto que puedan hacer que estas resulten desproporcionadas»?34,
Asi pues, «el principio de proporcionalidad exige, por una parte, que la sancion impuesta refleje
la gravedad de la infracciény, por otra, que, al determinar la sancion y fijar el importe de la multa,
se tengan en cuenta las circunstancias individuales del caso concreto»?%.

Asi, por ejemplo, el principio de proporcionalidad aplicado a la lucha contra el fraude fiscal
no es compatible con regimenes de reparto del riesgo al margen del principio de culpabilidad:

e «el reparto del riesgo, tras un fraude cometido por un tercero, no es compatible
con el principio de proporcionalidad cuando un régimen impositivo imputa toda la

228 SSTJUE de 18 de diciembre de 1997 (Sala Quinta), caso «Garage Molenheide BVBA y otros» (C-286/94, C-340/95,
C-401/95 y C-47/96), § 47, de 11 de mayo de 2006 (Sala Tercera), caso «Federation of Technological Industries y
otros» (C-384/04), § 30; y de 26 de marzo de 2015 (Sala Primera), caso «Marian Macikowski y otro» (C-499/13), § 48.

229 Veéanse, en particular, las SSTJUE de 29 de julio de 2010 (Sala Cuarta), caso «Profaktor Kulesza, Frankowski, JoZwiak,
Orfowski» (C-188/09), § 29); y de 2 de junio de 2016 (Sala Sexta), caso «Kapnoviomichania Karelia AE» (C-81/15), § 48.

230 Que senala: “Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera
ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Dentro del respeto
del principio de proporcionalidad, sélo podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan
efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Union o a la necesidad de proteccion de los derechos
y libertades de los demas”.

231 Que dispone: “La intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en relacién con la infraccion”.

232 SSTJUE de 20 de marzo de 2018 (Gran Sala), caso «Garlsson Real Estate SA y otros» (C-537/16), § 56; y de 4 de
octubre de 2018 (Sala Quinta), caso «Dooel Uvoz-Izvoz Skopje Link Logistik N&N y otro» (C-384/17), § 42.

233 STJUE de 4 de octubre de 2018 (Sala Quinta), caso «Dooel Uvoz-Izvoz Skopje Link Logistik N&N y otro» (C-384/17),
§ 43. El TEDH reconduce la proporcionalidad al concepto de “carga excesiva o exorbitante” [asi, por ejemplo, las
SSTEDH de 18 de junio de 2013, caso «S.C. Complex Herta Import Export S.R.L. Lipova c. Rumania» (demanda nam.
17118/04), § 38; y de 4 de marzo de 2014, caso «Grande Stevens y otros c. Italia» (recursos nums. 18640/10, 18647/10,
18663/10, 18668/10 y 18698/10), § 199].

234 SSTJUE de 4 de octubre de 2018 (Sala Quinta), caso «Dooel Uvoz-Izvoz Skopje Link Logistik N&N y otro» (C-384/17),
§44

235 STJUE de 4 de octubre de 2018 (Sala Quinta), caso «Dooel Uvoz-Izvoz Skopje Link Logistik N&N y otro» (C-384/17), §
45,

62 PAPER AEDAF 17



responsabilidad del pago al proveedor, independientemente de su implicacion o no en el
fraude cometido por el comprador»23,

e «las medidas nacionales que originan de facto un sistema de responsabilidad solidaria
objetiva van mas alla de lo necesario para preservar los derechos de la Hacienda
Publica», de modo que «imputar la responsabilidad del pago del impuesto sobre el
valor anadido a una persona que no sea el deudor de éste, (...) sin permitirle liberarse
de éstas aportando la prueba de que es totalmente ajena a los actos de dicho deudor,
debe considerarse incompatible con el principio de proporcionalidad», pues resulta
«claramente desproporcionado imputar, con caracter incondicional, a dicha persona la
pérdida de ingresos fiscales causada por los actos de un tercero responsable, en los que
no tiene influencia alguna?.

Por consiguiente, de conformidad con el principio de proporcionalidad, los Estados miembros
deben recurrir a medios que, al tiempo que permitan alcanzar eficazmente el objetivo de la lucha
contra el fraude y la evasion fiscal, causen el menor menoscabo a los objetivos y principios
establecidos por la legislacion de la Unidn23,

Si asi ha asumido el Tribunal de Justicia la doctrina del TEDH respecto de la aplicaciéon del
principio de proporcionalidad en el ambito sancionador, igual podria suceder con la aplicacion
de ese mismo principio al ambito tributario, lo que significaria que la carga fiscal excesiva lo seria
a partir, aproximadamente, del 50 % de gravamen.

7.8. El Tribunal Constitucional de Espana: el agotamiento de la riqueza imponible (100%) o
el gravamen de una riqueza inexistente.

El instituto de la confiscatoriedad no solo opera como un limite externo al deber de contribuir
de todos al sostenimiento de los gastos del Estado de acuerdo con la capacidad econdmica de
cada cual®®, sino que configura una garantia insita en el derecho constitucional de propiedad?4°,

236 SSTJUE de 21 de febrero de 2008 (Sala Cuarta), caso «Netto Supermarkt» (C-271/06), §§ 22 y 23; y de 2 de junio de
2016 (Sala Sexta), caso «Kapnoviomichania Karelia AE» (C-81/15), § 49.

237 SSTJUE de 21 de diciembre de 2011 (Sala Séptima), caso «Vlaamse Oliemaatschappij» (C-499/10), § 24;y de 2 de
junio de 2016 (Sala Sexta), caso «Kapnoviomichania Karelia AE» (C-81/15), § 50. Y también SSTJUE de 21 de junio
de 2012 (Sala Tercera), casos «Mahagében Kft y otro» (C-80/11) y «Peter David y otro» (C-142/11), § 48; de 12 de julio
de 2012 (Sala Segunda), caso «EMS-Bulgaria Transport OOD» (C-284/11), § 77; y de 6 de diciembre de 2012 (Sala
Tercera), caso «Bonik EOOD y otro» (C-285/11), § 42

238 SSTJUE de 10 de junio de 2008 (Sala Primera), caso «Alicja Sosnowska» (C-25/07), § 23;y de 12 de julio de 2012 (Sala
Segunda), caso «EMS-Bulgaria Transport OOD» (C-284/11), § 69. Asi, por ejemplo, el principio de neutralidad fiscal
se opone a la existencia de una sancién consistente en denegar el derecho a la deduccién en caso de pago del IVA
fuera de plazo, pero no se opone al abono de intereses de demora, siempre que esta sancion respete el principio
de proporcionalidad» [STJUE de 12 de julio de 2012 (Sala Segunda), caso «EMS-Bulgaria Transport OOD» (C-284/11),
§ 771. Y, en el mismo sentido, «la deduccion del IVA soportado debe concederse, en principio, si se cumplen los
requisitos materiales, aun cuando los sujetos pasivos hayan omitido determinados requisitos formales» [SSTJUE
de 27 de septiembre de 2007 (Sala Tercera), caso «Albert Collée» (C-146/05), § 31; y de 12 de julio de 2012 (Sala
Segunda), caso «EMS-Bulgaria Transport OOD» (C-284/11), § 71].

239 Sefiala a este respecto Antonia AGULLO AGUERO que “el principio de no confiscatoriedad constituye un limite, no
a la justicia, sino a la progresividad del sistema, siendo la idea de la justicia la que debe marcar la frontera entre lo
progresivo y lo confiscatorio” (“Una reflexion en torno a la prohibicion de confiscatoriedad del sistema tributario”, en
Revista espafola de Derecho Financiero, num. 36, 1982, pag. 560). Y para Fernando CASANA MERINO, “un sistema
tributario confiscatorio, aparte de suponer una violacion del derecho de propiedad, iria en contra del principio
de capacidad econdmica, y, como consecuencia, de los de igualdad, progresividad y, en definitiva, de la justicia
tributaria” (“El principio constitucional de interdiccion de la confiscatoriedad”, en Revista de Derecho Financiero y de
Hacienda Publica, cit., pag. 1100).

240 Considera Miguel Angel MARTINEZ LAGO que si las leyes tributarias “llevan a una supresion radical de la propiedad
privada, o conducen a su desaparicion, vacidndola de su contenido esencial, se estaria actuando en contra de lo
dispuesto en el parrafo segundo del articulo 33 de la Constitucidon” (“Funcién motivadora de la norma tributaria y
prohibicion de Confiscatoriedad”, en Revista Espafiola de Derecho Financiero, num. 60, 1988, pag. 632). Por su parte,
Carlos Maria LOPEZ ESPADAFOR opina que “la no confiscatoriedad puede ser entendida como una plasmacion del
limite que supone el respeto a la propiedad privada.en materia tributaria..L.a Constitucion. consagra este derecho.y
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Hay que insistir en que el derecho a la propiedad se encuentra intimamente conectado con
el deber constitucional de contribuir del art. 31.1 CE?*, razén por la cual, el pago de tributos,
como ya hemos tenido ocasion de sefalar, no solo supone una injerencia “debida” en el citado
derecho sino unainjerencia “obligada” por el Texto Constitucional espanol?*?> que, para que pueda
considerarse como “legitima”, es necesario, entre otros requisitos que ya hemos analizado, que
se articule mediante un sistema tributario que “en ningun caso, tendra alcance confiscatorio”
(art. 31.1 CE)?4,

Aunque para el Tribunal Constitucional espanol existen importantes dificultades para «situar
con criterios técnicamente operativos la frontera en la que lo progresivo o, quiza mejor, lo
justo, degenera en confiscatorio»?*4, lo que si esta claro es que la prohibiciéon constitucional de
confiscatoriedad tributaria alcanza a tres situaciones:

e Gravamen de capacidades econdmicas existentes (reales).cuando se somete atributacion
una manifestacion de riqueza real la prohibicién de confiscatoriedad «obliga a no agotar
la rigueza imponible -sustrato, base o exigencia de toda imposicion- so pretexto del
deber de contribuir, lo que tendria lugar si mediante la aplicacion de las diversas figuras
tributarias vigentes se llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades, con lo
que ademas se estaria desconociendo, por la via fiscal indirecta, la garantia prevista en el
art. 33.1de la Constitucion [el derecho a la propiedad privada]»?*®. Ahora bien, sin perjuicio
de que el Tribunal Constitucional haya referido el citado limite de la confiscatoriedad, en
primer lugar, al “sistema tributario”, eso es, a la suma de la diversas figuras tributarias
vigentes, tampoco puede descuidarse que también ha afirmado que un resultado
obviamente confiscatorio lo constituiria «un impuesto sobre la renta de las personas
fisicas en el que la progresividad alcanzara un tipo de gravamen medio del 100 por 100 de
la renta»?48, aceptando con ello la aplicacion de este limite a cada tributo individualmente
considerado?. Por tanto, «todo tributo que agotase la riqueza imponible so pretexto del

quiere que su respeto tenga una especial atencién en la articulacién del sistema tributario, reforzando esta idea,
al hablar expresamente de no confiscatoriedad y evitando el adelantar en el articulo 31 el concepto de propiedad
privada” (“La no confiscatoriedad en sede de armonizacion fiscal”, en Impuestos, num. 10, 2013, pag. 10).

241 En efecto, como sefala el Tribunal Constitucional el cumplimiento del deber constitucional de contribuir «no se
encuentra desconectado del derecho de propiedad también constitucionalmente garantizado (art. 33 CE)» (STC
182/1997, de 28 de octubre, FJ 6).

242 Apunta a este respecto Gustavo J. NAVEIRA DE CASANOVA que “es perfectamente posible ubicar el tributo como
instituto (y, por consiguiente, el sistema tributario) como un limite al derecho de propiedad” [E/ principio de no
confiscatoriedad (Estudio en Espafa y Argentina), McGraw-Hill, Madrid, 1997, pag. 72].

243 En este sentido, Juan Ignacio MORENO FERNANDEZ, La responsabilidad patrimonial del Estado-legislador en
materia tributaria y vias para reclamarla, Aranzadi/Thomson Reuters, Pamplona, 2009, pag. 37. Y del mismo autor
“Del deber constitucional de pagar un tributo a la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador”, en El Cronista
del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 3, 2009, pag. 55.

244 SSTC150/1990, de 4 de octubre, FJ 9; y 772010, de 27 de abril, FJ 6.

245 STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 23; también SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9; 14/1998, de 22 de enero,
FJ 11 B); 242/1999, de 21 de diciembre, FJ 23;y 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2; y AATC 71/2008, de 26 de febrero, FJ
6;120/2008, de 6 de mayo, FJ 1; y 342/2008, de 28 de octubre, FJ 1. En sentido similar se ha manifestado el TEDH
al sefalar que «la obligacion econdmica nacida del pago de impuestos o de contribuciones puede perjudicar la
garantia consagrada por esta disposicion [se refiere al derecho de propiedad consagrado en el art. 1 del Protocolo
num. 1 del CEDH] si impone a la persona o a la entidad en cuestion una carga excesiva o atenta fundamentalmente
contra su situacién econdmica» (SSTEDH de 3 de julio de 2003, caso «Buffalo Srl contra Italia», § 32;y de 9 de marzo
de 2006, caso «Eko-Elda Avee contra Grecia», § 30). En fin, sefala a este respecto Fernando CASANA MERINO
que “la confiscacion de por si supone la privacion de la propiedad de un bien, y si el tributo, como ya hemos dicho,
no es el instrumento adecuado para realizar tal finalidad, si puede ocurrir que un tributo o el sistema tributario en
su conjunto tenga efectos confiscatorios, en el sentido de que produzca un efecto similar al de la expropiacion
forzosa, solo que sin indemnizacion” (en “El principio constitucional de interdiccion de la confiscatoriedad en el
ambito tributario en el ambito tributario”, cit., pag. 1099).

246 STC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9.

247 Para José Juan FERREIRO LAPATZA la prohibicidon constitucional de que el Estado se apodere, por la via fiscal, de
las rentas y propiedades de un ciudadano “ha de referirse tanto al sistema tributario en su conjunto como a cada
uno de los tributos que lo componen, pues resulta evidente que un solo impuesto puede confiscar el patrimonio o la
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7.9.

deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publico (...), estaria incurriendo en un
resultado obviamente confiscatorio que incidiria negativamente en aquella prohibicion
constitucional (art. 31.1 CE)»?48,

e Gravamen de capacidades econdmicas parcialmente inexistentes: en aquellas situaciones
en las que la norma, al calcular la riqueza gravable, impute una capacidad econdmica
superior a la realmente obtenida, «la cuota tributaria resultante, en la parte que excede
del beneficio realmente obtenido, se corresponde con el gravamen ilicito de una renta
inexistente en contra del principio de capacidad econdmica y de la prohibiciéon de
confiscatoriedad que deben operar, en todo caso, respectivamente, como instrumento
legitimador del gravamen y como limite del mismo (art. 31.1 CE)» 24°. Estariamos ante
situaciones en las que el gravamen correspondiente al exceso de la capacidad realmente
generada devendria confiscatorio.

e Gravamen de capacidades econdmicas inexistentes (ficticias). en efecto, «aunque el
art. 31.1 CE haya referido el limite de la confiscatoriedad al “sistema tributario”, no hay
que descuidar que también exige que dicho efecto no se produzca “en ningun caso”,
lo que permite considerar que todo tributo (...) que sometiese a gravamen una riqueza
inexistente en contra del principio de capacidad econdmica, estaria incurriendo en un
resultado obviamente confiscatorio que incidiria negativamente en aguella prohibicion
constitucional (art. 31.1 CE)»?*°. En consecuencia, en aquellos supuestos en los que se
sometan a tributacion manifestaciones inexistentes de capacidad econdmica se estaria
«gravando una renta ficticia y, por tanto, sometiendo a tributacion “situaciones de hecho
inexpresivas de capacidad econémica, lo que contra[diria] frontalmente el principio de
capacidad econdmica que garantiza el articulo 31.1 CE» 2%, Se trataria de situaciones en
las que el gravamen deviene confiscatorio desde el primer euro, pues la confiscacion no
lo es por su desproporcion sino por su ilegitimidad (arbitrariedad).

La Corte Constitucional de Italia: la capacidad econémica “global” (100%)

Lo primero que debe sefialarse es que no debe confundirse la prohibicién de confiscatoriedad

en materia tributaria con el decomiso de bienes de valor equivalente al producto del delito de

248

249
250

251

totalidad de las rentas de un individuo, por lo que la referencia al sistema del art. 31.1 ha de entenderse hecha, en este
caso, tanto al conjunto como a las piezas que lo componen” (en “Los principios constitucionales del orden tributario:
la no confiscatoriedad”, Estudios de derecho tributario constitucional e internacional: homenaje latinoamericano a
Victor Uckmar, Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2005, pag. 208). De la misma opinién es Pablo CHICO
DE LA CAMARA para quien el caracter confiscatorio “puede producirse bien porque se establezca en un impuesto
un gravamen excesivo o porque concurran diversas figuras tributarias sobre una misma magnitud econdémica”
(en “Un apunte sobre el concepto, alcance y aplicacion del principio de no confiscatoriedad en el sistema tributario
espanol”, en Actualidad Financiera, num. 4, 1996, pag. 371). También Fernando de VICENTE DE LA CASA considera
que “el limite constitucional debe estar no en el nimero de tributos que recaigan sobre una misma materia sino en el
efectivo gravamen” (en “Los principios de capacidad econdmica y no confiscatoriedad como limite a la concurrencia
de tributos”, en Cronica Tributaria, num. 144, 2012, pags. 168).

STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2; y ATC 69/2018, de 20 de junio, FJ 3. Habria que ver qué diria el Tribunal
Constitucional sobre la constitucionalidad de un impuesto como el de sucesiones y donaciones cuya tarifa maxima
(colaterales de cuarto grado o mas y extrafos) tiene un tipo marginal maximo del 34% (a partir de 797.555,08 €) que,
incrementado por el coeficiente multiplicador correspondiente al patrimonio preexistente de 2,4 (para patrimonios
superiores a 4.020.770,98 €), podria llegar a alcanzar el 81,6 %. Como dice Carlos Maria LOPEZ ESPADAFOR,
estariamos ante un supuesto de gravamen desproporcionado de una capacidad econdmica real: “[alJunque se
aplicarian a contribuyentes que pondrian de manifiesto una elevada capacidad econdémica, se trata de numeros
que al ser tan altos llegan a limites aparentemente inconstitucionales” (en “Reflexiones sobre no confiscatoriedad e
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones”, Quincena Fiscal, num. 4, 2012, pag. 8).

STC 126/2019, de 31 de octubre, FJ 4.

STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2; y ATC 69/2018, de 20 de junio, FJ 3. Y también STC 126/2019, de 31 de octubre,
FJ 4.

SSTC 59/2017, de 11 de mayo, FJ 3;y 126/2019, de 31 de octubre, FJ 3.
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defraudacion tributaria (“confisca per equivalente”). Se trata de una figura aplicable al importe de
la deuda tributaria pendiente de pago (la cuantia del tributo evadido incrementada en el importe
de los intereses y multas aplicables)?%2.

Dicholo que antecede, la prohibicion de confiscatoriedad no viene expresamente consagrada
en la Constitucion de 22 de diciembre de 1947, aunque se considera integrada en la prevision
del art. 53 que dispone: “Todos estaran obligados a concurrir a los gastos publicos en funcion a
su capacidad contributiva. El sistema tributario estara basado en criterios de progresividad”. Se
trata, como en Espaiia, del deber de contribuir de “todos”, sin discriminacion ni privilegio, de
acuerdo con la capacidad econdémica, “en virtud de lo dispuesto por la ley” (art. 23), y se asocia
tanto al cumplimiento del deber de solidaridad de los individuos (art. 3) como a la funcion social
del derecho a la propiedad privada (art. 42).

Ese deber de contribuir de acuerdo con la capacidad econdmica?®3, entendida como «actitud
econdmica del individuo»)?®* tiene como limite la confiscatoriedad que impide agotar la fuente
de riqueza a través de la imposicion de gravamenes?%, Se trataria, a fin de cuentas, de una
«arbitrariedad lesiva de la capacidad de pago» derivada de la relacion entre el gravamen
establecido y el indice de riqueza sometido a tributacion?%. En efecto, «todo gravamen fiscal se
justifica en la existencia de indices de riqueza concretos»?¥, esto es, «debe fundarse en unindice
concreto revelador de riqueza o en un hecho real, aunque sean dificiles de determinar, para que el
impuesto no tenga una “base ficticia”»2%8. De este modo, «la capacidad de pago, requisito previo
a una tributacion legitima, condiciona ciertamente la cuantia maxima del impuesto, en el sentido
de que este nunca podra fijarse en un nivel superior a la capacidad econémica demostrada»%°,

En fin, el art. 53 de la Constitucion italiana no preveé limite cuantitativo alguno a la imposicion,
mas alla del implicito a la propia capacidad contributiva que impide que so pretexto del deber de

252 Veéanse, en este sentido, las Sentencias de la Corte Suprema (en adelante, SCS) num. 18374/2013, de 23 de abril
(que limitaba el decomiso al importe del tributo evadido y no a las sanciones aplicables, al considerar ilegitima su
aplicacién a esta ultima figura); y la SCS nium. 15535/2019, de 24 de abril (que ha aplicado recientemente la figura del
decomiso al importe de la deuda tributaria pendiente de pago y, por tanto, a la cuota incrementada en los intereses
y en las multas aplicadas por la Administracion tributaria). Véase también la Sentencia de la Corte Constitucional (en
lo sucesivo, SCC) num. 112/2019, de 6 de marzo, que declara la inconstitucionalidad del art. 187.Sexies del Decreto
Legislativo num. 58/1998 respecto de la confiscacion obligatoria, directa o por equivalente, no solo del producto
(beneficio) del delito, sino también de los bienes utilizados para cometerlo.

253 Dario STEVANATO califica el art. 53 de la Constitucion italiana “como norma limitante de las facultades tributarias
soberanas” (en La giustificazione social dellimposta, Il Mulino, Bolonia, 2014, pag. 264). Este autor sefiala que es
habitual entre la doctrina tributarista sostener que “la capacidad contributiva, ademas de ser un requisito previo y
un parametro de la imposicion, también expresaria el ‘limite cuantitativo maximo’ mas alla del cual se daria lugar a
una expropiacion o decomiso ilicito” (pag. 272).

254 SCC 111/1997, de 4 de septiembre, FJ 8.

255 Veéase,Ignacio MANZONI, /l principio della capacita contributiva nell’ordenamiento constitucional italiano, Giappichelli,
Torino, 1965, pag. 74; Francesco MOSCHETT], “El principio de capacidad contributiva”, en La capacidad contributiva,
presupuesto juridico y fundamento de la tributacion, Centro Interamericano de Administraciones Tributarias/Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 2000, num. 3, pag. 256; y Patricio MASBERNAT, Cristian BILLARDI, José Antonio
FERNANDEZ AMOR y Miguel Angel SANCHEZ HUETE, “Perspectivas para la construccion de una dogmética sobre
los principios materiales de la tributacion en Chile a partir de los Ordenamientos de Italia, Espafia y Argentina”, en
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, nim. 34, 2012, pag. 488.

256 SCC 111/1997, de 4 de septiembre, FJ 8.

257 SCC num. 42/1980, de25 de marzo, FJ 2.

258 SCC 42/1980, de 25 de marzo, FJ 4.

259 SCC 89/1966, de 22 de JUNIO, F .
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contribuir se agote la capacidad contributiva “global” del sujeto?%°. En efecto, en la SCC 111/1997,
de 4 de septiembre?®’, apuntd la Corte Constitucional:

«Las quejas, al evocar conjuntamente los parametros del art. 42 y del art. 53 de la
Constitucion, subrayan el efecto expropiatorio y, al mismo tiempo, perjudicial para la
capacidad de pago, que segun el auto de planteamiento, derivaria, ademas del ele-
mento tipo de gravamen, de los demas factores concurrentes sefalados.

Estas consideraciones llevan a la Corte a recordar, en términos generales, el principio,
no enteramente nuevo en nuestra jurisprudencia, conforme al cual solo se pueden es-
tablecer prestaciones patrimoniales de caracter publico con arreglo a la ley tributaria
(SCC 9/1959). El hecho de que la recaudacion del impuesto se obtenga, por tanto, me-
diante el mero establecimiento de una prestacion coactiva, a cuyo cumplimiento que-
da obligado el sujeto pasivo con todo su patrimonio y no solo con el inmueble afectado,
viene confirmada por la circunstancia de que sin duda seria reduccionista identificar
la capacidad de pago, que es la base de esta limitacion, con la propiedad de un bien o
de un ingreso determinado.

Desde este punto de vista, no deja de tener trascendencia que la Constitucion republi-
cana, a diferencia de la formula del art. 25 del Estatuto Albertino (que preveia la contri-
bucién a las “cargas del Estado” en proporcion a los “bienes”)?%?, se refiere al concepto

260 A juicio de Dario STEVANATO “la formula utilizada por el articulo 53 exige al legislador que establezca los impuestos

261

262

tomando en consideracion las manifestaciones de rigueza de los sujetos pasivos, pero no parece servir para limitar el
nivel de los tipos ni el alcance del gravamen. Los limites cuantitativos de la tributacion dificiimente pueden derivarse
de la diccion de la norma constitucional sobre la capacidad de contribucion, entendida como capacidad ‘global’ del
sujeto” (en La giustificazione social dell’imposta, cit., pag. 278). Por tanto, “[e]l principio de capacidad contributiva no
parece ser capaz por si solo de establecer un limite constitucional cuantitativo a la fiscalidad publica” (ob. cit., pag.
279).

Esta sentencia se dictd con ocasion de las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por la Comision Fiscal
de Primer Grado de Livorno (num. 460/1995) y el Tribunal Administrativo Regional de Abruzzo -sucursal de Pescara-
(nums. 461/1995 y 63/1996), de un lado, respecto de algunos preceptos del Decreto Legislativo 504/1992, de 30
de diciembre, sobre Reorganizacion de las finanzas de las entidades territoriales, relativos al ICI (“impuesto sobre
bienes inmuebles”), entre otras razones, porque su base imponible se calculaba con referencia a su valor (mediante
multiplicadores fijos aplicables a la renta catastral) pero sin tomar en consideracion los pasivos que les afectaban
(tales, como por ejemplo, los préstamos para su adquisicion), sometiendo de este modo a tributacion como
manifestacion de capacidad contributiva un mero indice ficticio de riqueza; y, de otro, respecto de otros preceptos
que afectaron al Decreto legislativo 394/1992, de 20 de septiembre, por el que se aprobd el texto consolidado
del impuesto a las ganancias y, concretamente, al “impuesto sobre los activos netos de las empresas”, cuyo tipo
de gravamen se consideraba extremadamente elevado, 1o que en conjuncién con su nho deducibilidad en la base
imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, asi como con la existencia de otros tributos sobre
la renta y sobre los activos inmobiliarios, provocaba un efecto expropiatorio en contra de los arts. 42 y 53 de la
Constitucion. Finalmente, la Corte Constitucional inadmitié la primera cuestiéon y rechazé -apodicticamente- la
segunda: «este Tribunal considera que las denuncias del juez remitente sobre el elevado nivel del gravamen del
ICI previsto en el art. 6 no se fundan en elementos que pudieran llevar a apreciar, en la relaciéon razonablemente
establecida entre el gravamen mismo y el valor del activo, que estamos ante el resultado de una arbitrariedad lesiva
de la capacidad de pago, de conformidad con el art. 53 de la Constitucion. Excluyendo esto no hay, en consecuencia,
impacto ni siquiera en el art. 42 de la Constitucion» (FJ 8).

El “Statuto Fondamentale della Monarchia di Savoia” (conocido popularmente como el “Statuto Albertino”) fue una
Carta constitucional -de inspiracion francesa (Carta constitucional de 1814 y Constitucion de 1830) y espafola
(Constitucion de Cadiz de 1812)- otorgada en Turin por el rey de Cerdefia, Carlos Alberto de Saboya, el dia 4 de marzo
de 1848 (unos meses antes de su abdicacion en favor de su hijo Victor Manuel Il) que se mantuvo vigente hasta su
sustitucion por la actual Constitucion republicana de 22 de diciembre de 1947. Pues bien, su art. 25 establecia el
deber de todos de contribuir alas cargas del Estado, en proporcion a los bienes (“Essi contribuiscono indistintamente,
nella proporzione dei loro averi, ai carichi dello Stato”). Sobre esta norma puede verse el trabajo de Paolo COLOMBO,
“| presupposti dello statuto albertino. Dai moti del 1821 alle riforme del 1847”, en Historia Constitucional (revista
electronica), num..3, 2002, 039S. 1472100 .. .o
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mas amplio de la “capacidad contributiva”, esto es, a la capacidad econdmica del su-
jeto (...)» (FJ 8).

8. Conclusiones

1. El derecho a la propiedad privada y el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos: el derecho a la propiedad del art. 33 CE se encuentra intimamente conectado con el
deber constitucional de contribuir del art. 31.1 CE, de modo que el pago de tributos no solo debe
considerarse como unainjerencia “debida” sino también como una injerencia “obligada” en aquel
derecho. Para que ese pago de tributos pueda considerarse como una injerencia “legitima” en
el derecho es necesario que se efectue “con arreglo a la ley” (art. 31.3 CE), “de acuerdo con su
capacidad econdémica” (art. 31.1 CE) y mediante un sistema tributario “que, en ningun caso, tendra
alcance confiscatorio” (art. 31.1 CE).

2. El deber de contribuir, no de cualquier manera, sino “de acuerdo con” y “en funcién de”
la capacidad econdmica: la capacidad econémica se erige en un principio normativo del
sistema tributario, en un criterio inspirador del mismo que opera respecto de cada individuo
y que constituye no solo el elemento determinante o justificativo de su deber de contribuir
(su fundamento), sino también el de la proporcion en la que debe contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos (su medida). Se configura como un auténtico mandato juridico, fuente
de derechos y obligaciones, del que no solo se deriva una obligacion positiva, la de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos, sino también un derecho correlativo, el de que esa
contribucion sea configurada por el legislador y exigida en cada caso por la Administracion
tributaria exclusivamente en funcion y en la medida de aquella capacidad econdémica.

3. La prohibicion de confiscatoriedad “en todo caso”. cuando el art. 31.1 CE impide el “alcance
confiscatorio” del sistema tributario, estd consagrando la no confiscatoriedad como un limite
explicito a la progresividad en un intento de garantizar el respeto de otros valores y derechos
previstos en la Constitucion como es el derecho a la propiedad privada (art. 33 CE). Un sistema
tributario no puede ser considerado “justo” cuando haga recaer sobre los contribuyentes un
sacrificio irrazonable y desproporcionado de su propiedad individual. Cuando el art. 31.1 CE
impone el deber de todos de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econdomica mediante un sistema tributario justo “que, en ningun caso, tendra
alcance confiscatorio” esta consagrando la prohibicion de alcance confiscatorio del gravamen
tributario “en todo caso”. Pero, cuidado, la prohibicion de confiscatoriedad no opera solo como
una exigencia en la configuracién del gravamen (como un limite a su medida) sino también
como rasgo esencial de su legitimidad (como fundamento del mismo). Por esta razon, un acto
o disposicion es confiscatorio cuando agota la riqueza imponible, pero también lo es cuando
carece de un fundamento constitucional (para el legislador) o legal (para el aplicador).

4. El limite de la confiscatoriedad como juicio de “proporcionalidad” y de “arbitrariedad”: la
prohibicion de confiscatoriedad tiene una doble dimensién: de un lado, impide que so pretexto
del deber de contribuir se agote la rigueza sometida a imposicion (capacidad econdmica como
medida); de otro, imposibilita el gravamen de manifestaciones de capacidad econémicaficticias,
ya sea haga de manera total o simplemente parcial (capacidad econdmica como fundamento).
En el primer caso, la prohibicion de confiscatoriedad opera como un “juicio de proporcionalidad”
de la medida; en el segundo, como un “juicio de arbitrariedad” del legislador (para comprobar
si ha sometido a tributacion manifestaciones irreales de capacidad econémica en contra de la
prohibicion de confiscatoriedad) o del aplicador (para impedir que sus decisiones tengan un
alcance confiscatorio al conducir al gravamen de capacidades econdmicas inexistentes). En
consecuencia, la citada prohibicion constitucional no solo impide todo gravamen confiscatorio
(mediante la adopcion de medidas legales que soslayen la capacidad econdmica como
fundamento o como medida), sinotambién el “alcance confiscatorio” detodo gravamen (mediante
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la toma de decisiones que impliquen someter a tributacion inexistentes manifestaciones de
capacidad econdmica o al gravamen de las existentes pero de una manera desproporcionada).

5. La confiscatoriedad como prohibicion impuesta a “todos los poderes publicos”. el limite
de la confiscatoriedad actua como presupuesto de la constitucionalidad de la actuacién de
todos los poderes publicos, esto es, tanto del legislador (al momento del establecimiento del
tributo), como también de los 6rganos encargados de la interpretacion y aplicacion de las leyes
tributarias (la Administracion y los jueces y tribunales). Para uno y otros la unica “capacidad
economica” gravable, como consecuencia del principio de reserva de ley operante en la materia
(art. 31.3 CE), sera la que haya definido en cada momento el legislador. El contribuyente tiene la
obligacion constitucional de tributar (art. 31.1 CE), pero no debe hacerlo de cualquier manera, sino
Unicamente “con arreglo a la ley” (art. 31.3 CE). La Administracion tributaria, por su parte, tiene la
obligacion de hacer tributar a todos “con arreglo a la ley” (art. 31.3 CE) y no de otra manera, pues
no solo los ciudadanos, sino también los poderes publicos, “estan sujetos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico” (art. 9.1 CE). Cuando la Administracion rechaza irrazonablemente
la aplicacion de lo previsto en la ley (por ejemplo, negando una exencion, una reduccion o un
gasto) esta incurriendo en una conducta arbitraria que, por sus consecuencias (gravamen de una
capacidad econdmica inexistente), provoca un resultado claramente confiscatorio.

6. El control de la confiscatoriedad de la medida legalmente adoptada: el test de la “normalidad
de los casos”: el enjuiciamiento de la constitucionalidad de las leyes debe hacerse tomando en
consideracion el caso normal y no las posibles excepciones a la regla prevista en la norma. Por
estarazon, lainconstitucionalidad de una norma no puede fundarse en la existencia de supuestos
patologicos. La posible aparicion de un efecto negativo aislado, singular o excepcional no
convierte a una norma legal en inconstitucionalidad. Se asume como algo inevitable en el marco
de la generalidad de la norma, simplemente porque la legitima finalidad perseguida por la norma
prevalece frente a las concretas disfunciones que genera. Lo anterior significa que cuando en el
control de constitucionalidad de la obra del legislador se aprecie una unica disfunciéon contraria a
los principios del art. 31.1 CE y, entre ellos, a la prohibicion de confiscatoriedad, la norma no podra
ser considerada, sin mas, inconstitucional. Pero que una norma que conduzca a un resultado
confiscatorio en un caso concreto no seainconstitucional no quiere decir que el sistema tributario
justo consienta la aplicacion confiscatoria de la norma en el caso concreto. La norma en si, por
su aislada disfuncién, no seria inconstitucional, pero su aplicacion al caso concreto conduciria a
un resultado que, al estar constitucionalmente prohibido, deberia ser necesariamente corregido
mediante su inaplicacion.

7. El alcance de la prohibicion de confiscatoriedad en la experiencia comparada como juicio de
proporcionalidad:la prohibicion de confiscatoriedad tiene una doble dimension: de unlado,impide
que, so pretexto del deber de contribuir, se agote la riqueza sometida a imposicion (capacidad
econdmica como medida); de otro, imposibilita el gravamen de manifestaciones de capacidad
econdmica ficticias, ya sea haga de manera total o simplemente parcial (capacidad econdmica
como fundamento). Pues bien, cuando hablamos de la prohibicién de confiscatoriedad como
limite al gravamen de la capacidad econdémica manifestada (real o potencial) y, por tanto, como
“juicio de proporcionalidad”, nos hallamos ante un examen ponderativo de la injerencia del
tributo en el derecho a la propiedad privada que exige comprobar la existencia de un razonable
equilibrio entre la medida adoptaday el resultado producido.

Desde esta ultima perspectiva, para la Corte Suprema de Argentina un tributo es
inconstitucional cuando absorbe una parte sustancial (que fija en el tercio) de la renta o del
capital gravado (de la propiedad). De este modo, el vicio de confiscatoriedad es apreciable en
agquellos supuestos en los que se demostrase que el gravamen fiscal es superior al 33% de la
rigueza gravable, operando exclusivamente respecto de la parte de la cuantia del tributo que
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excede de lo admisible (es decir, sobre la porcion del monto en que consiste el exceso, unica
parte a devolver).

Para el Tribunal Constitucional de Alemania el uso de la propiedad sirve por igual al beneficio
privado y al interés nacional, razéon por la cual, la imposicion de una carga exagerada en
cumplimiento del deber de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas de acuerdo con
la capacidad econdmica seria contrario a la garantia de la propiedad. El limite constitucional a
la tributacion no puede afectar a su sustancia, lo que sucederia cuando la carga tributaria se
situe aproximadamente en el limite de un reparto al cincuenta por ciento entre el particulary el
ente publico (50%), impidiendo asi resultados tributarios que traspasen el reparto de las cargas
publicas por el principio de igualdad segun la medida de la capacidad econdémica (principio de
division en la mitad como limite superior de la carga tributaria).

El Consejo Constitucional francés, con fundamento en el principio de igualdad en el reparto
publico de las cargas publicas, ha asumido como limite maximo en el que la contribucién al
sostenimiento de los gastos publicos dejar de ser legitima para pasar a conceptuarse como
confiscatoria el 50%, al considerar que a partir de esa cuantia se esta imponiendo a los
contribuyentes un gravamen (individualmente considerado o en conjuncion con otras figuras
tributarias) que puede considerarse como una “carga excesiva” para la capacidad econdmica
de los contribuyentes. De este modo, caso de superar el gravamen ese monto, cual sucede en
Argentina, nace el derecho a la restitucion del exceso.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que toda injerencia en el
derechode propiedad, incluidalaresultante del pago de impuestos, debe lograr un equilibrio justo
entre el interés general y la proteccion de los derechos fundamentales de los individuos, para lo
cual debe existir una relaciéon razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y los
fines perseguidos. De esta manera, cualquier injerencia de una autoridad publica en el disfrute
pacifico de las posesiones no solo debe hacerse de manera legal, tanto en su regulacion como
en su aplicacion, sino también de forma equilibrada (proporcionada), lo que impide imponer una
carga fiscal excesiva y desproporcionada. Aunque el Tribunal no ha determinado -in abstracto-
cual es el monto a partir del cual una carga tributaria puede considerarse -cuantitativamente
hablando- como de caréacter confiscatorio, sin embargo, si ha entendido que una tributacion
media efectiva del 52% implica una carga irrazonable que impide lograr un equilibrio justo entre
los intereses involucrados.

En Bélgica, aunque el Codigo de los Impuestos sobre las Rentas de 1962 previo durante
treinta anos (hasta que la modificacion de 1992) que la cuantia total del impuesto no podria
sobrepasar el 50% de los ingresos imponibles, y pese al intento fallido de introducir en el Texto
Constitucional de 1831 ese mismo aino 1992 un limite explicito a la tributacion (concretamente se
pretendia que la tributacion del contribuyente por sus rentas no excediese “en ningtn caso” del
50% del total de las rentas), en la actualidad no existe prevision expresa alguna en tal sentido.
Sin embargo, la Corte Constitucional -siguiendo la doctrina del TEDH- ha entendido que el pago
de impuestos constituye una injerencia en el derecho al respeto de los bienes que unicamente
sera admisible siempre que no rompa el justo equilibrio el interés general y la proteccion del
derecho de propiedad, lo que sucederia con un impuesto que impusiese una carga excesiva
para el contribuyente o menoscabase su situacion econdmica. De momento, esa carga
desproporcionada la ha situado en el 80%.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea se ha movido de momento en el plano de lo
genérico, no habiendo fijado un importe del gravamen a partir del cual se podria considerar
que es excesivo Yy, por tanto, atentatorio del derecho de propiedad. Sin embargo, aungue no se
haya pronunciado sobre el concreto porcentaje a partir del cual una carga fiscal dejaria de ser
considerara proporcionada, de su doctrina parece derivarse que dicho limite podria ser parecido
al fijado por el TEDH, al haber afirmado que la limitacion de los derechos fundamentales (y,

70 PAPER AEDAF 17



entre ellos, del derecho de propiedad), solo puede hacerse con respeto absoluto al principio de
proporcionalidad (en los términos que ha sido entendido por el TEDH).

La doctrina tradicional del Tribunal Constitucional de Espafha se centraba en un control
cuantitativo de gravamen, considerando que era confiscatorio cuando, so pretexto del deber de
contribuir a los gastos publicos, agotaba la riqueza imponible (100%). Desde la STC 26/2017, sin
embargo,laprohibicionde confiscatoriedad admite unanuevaperspectivade control:lacualitativa.
De esta manera, junto con el examen cuantitativo del gravamen (juicio de proporcionalidad) se
realiza también el de la legitimidad del gravamen (juicio de arbitrariedad). En consecuencia, en la
actualidad, un gravamen es confiscatorio, entonces, no solo cuando agota la riqueza imponible;
también lo es cuando grava una riqueza inexistente (una manifestacion de capacidad econdémica
ficticia), ya lo haga de manera total o parcialmente, pues en tal caso nos encontrariamos ante
el gravamen ilicito de una renta inexistente en contra del principio de capacidad econdmicay
de la prohibicion de confiscatoriedad que deben operar, en todo caso, respectivamente, como
instrumento legitimador del gravamen y como limite del mismo (art. 31.1 CE). Eso si, si en el caso
de gravamen excesivo (100%) o en el del gravamen de capacidades econdémicas inexistentes,
la inconstitucionalidad de la norma sera total, en el supuesto del gravamen de capacidades
economicas parcialmente inexistentes la inconstitucionalidad solo afectaria a la cuota tributaria
correspondiente a la parte que excede de la riqueza realmente existente (que es la unica que
legitimamente es susceptible de someterse a tributacion).

En fin, para la Corte Constitucional de ltalia, aunque la prohibicion de confiscatoriedad
no viene expresamente consagrada en la Constitucion de 1947, se considera integrada en la
obligaciéon constitucional de contribuir “en funcion” de la capacidad contributiva, que impide
-como limite- el agotamiento de la fuente de rigueza a través de la imposicion de gravamenes.
Ahora bien, aunque la capacidad de pago, requisito previo a una tributacién legitima, condiciona
la cuantia maxima del impuesto, dicho limite impide que, so pretexto del deber de contribuir, se
agote la capacidad econdmica “global” del sujeto.
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