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En MADRI D, a diecisiete de febrero de dos m!| veintitrés

ANTECENDENTES DE HECHO

PRI MERO El presente recurso contenci oso adm nistrativo se
interpuso el dia 8 de Febrero de 2023 frente a “Oden
HFP/ 94/ 2023, de 2 de febrero, por |la que se aprueban el nodel o
795, «Gravanmen tenporal energético. Declaraci 6n del ingreso de
|l a prestaci 6n», el nodelo 796, «G avanen tenporal energético.
Pago antici pado», el nmodel o 797, «&G avanmen tenporal de
entidades de «creédito y establecimentos financieros de
crédito. Declaracion del ingreso de la prestacion» y el nodelo
798, «G avanmen t enpor al de ent i dades de crédito y
establ ecimentos financieros de crédito. Pago anticipado», vy
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se establecen las condiciones y el procedimento para su
present aci 6n.”

Por otrosi se solicitd que se acuerde por la Sala la
MEDI DA CAUTELAR consi stente, exclusivanente, en |a suspension
de la aplicacion de la OMrespecto de mi nandante y limtada a
| as disposiciones que afectan al G avanmen Tenporal Energético
(GTE), esto es, arts. 1 a 6, 13 y 14, disposiciones finales 1
a4, y anexos | y II.

La parte recurrente ofreci6 la prestacion de garantia en
la forma que hizo constar en el escrito presentado.

SEGUNDO. Esta Sala dictd auto de fecha 10 de Febrero de
2023 en el ranmp separado de Cautel arisims 2/2023, rechazando
esa pretension inicial de la parte recurrente y cuya parte
di spositiva era del siguiente tenor:

a) No aprecianps especial wurgencia en la adopcidén de
nmedi da cautel ar.

b) Tramitese conp nedi da cautelar ordinaria con traslado a
|l a Adm ni stracion en el térm no de 3 dias.

c) No se hace especial pronunciam ento en costas.

TERCERO. Por el Abogado del Estado se ha presentado en
fecha 16 de Febrero escrito en el que se oponia a Ila
estimaci 6n de |as mnedidas cautelares interesada, ello por I|as
razones que hizo constar en el escrito presentado.

Ha sido ponente D. JOSE GUERRERO ZAPLANA

RAZONAM ENTCS _JURI DI COS

PRIMERO La Oden Mnisterial recurrida es desarrollo de
la Ley 38/2022, de 27 de dicienbre, para el establecimento de
gravanenes tenporales energético y de entidades de crédito y
establ ecimentos financieros de crédito y por la que se crea
el inmpuesto tenporal de solidaridad de |as grandes fortunas, vy
se nodifican determ nadas normas tributarias, introduce dos
nuevos gravanenes tenporales en el ordenamento juridico, para
| os ejercicios 2023 y 2024.

El objeto de la OM recurrida es |a aprobacién de I|os
nodel os de declaracion de ingreso y pago anticipado de
gravanen tenporal instituido por |a Ley 38/2022.

Segun resulta de l|la Exposiciéon de Mtivos de la Oden
recurrida, en el anbito energético (que es al que la parte
recurrente contrae |la inpugnacion que fornula en el presente
recurso cont enci 0so adm ni strativo) se configura una
prestaci on patrinonial de caracter publico no tributario con
caracter tenporal que deberan satisfacer Ilas personas vy
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enti dades consideradas conb «operadores principales» de
acuerdo con la normativa reguladora de los nercados y Ila
conpetencia, asi conp |as personas o entidades que desarrollen
en Espafia activi dades de producci 6n de crudo de petrdéleo o gas
natural, mneria de carbdon o refino de petroleo y que generen,
en el afio anterior al del nacimento de |la obligaci én de pago
de la prestacion, al nenos el 75 por ciento de su volunen de
negoci os a partir de actividades econdonicas en el anbito de |a
extracci on, la mneria, el refinado de petréleo o la
fabricaci 6n de productos de coqueri a.

Segun afirma la parte recurrente |os posibles sujetos
pasivos a |los que se dirige esta nueva forma inpositiva no
deben exceder de 12 sujetos pasivos.

Se configura la obligacidon de pago de |la prestaci 6n conop
que nace el 1 de enero de |los afios en que resulte exigible y
gue debe satisfacerse durante 1los prineros veinte dias
natural es del nes de septienbre de cada uno de estos dos afos.
| gual nrente, se prevé un pago anticipado del 50% (que se mnora
de |l a prestaci on final)

Por o tanto, la Orden recurrida afirma que: “Se hace, por
tanto, I ndi spensabl e proceder a |a aprobacién de los
correspondi entes nodelos de declaracion del ingreso de la
prestacion y de pago anticipado de anbos gravanenes
t enpor al es”.

A los efectos que ahora interesan, y para justificar la
urgencia puesta de manifiesto por la parte recurrente, el
articulo 12 de la Oden recurrida es del siguiente tenor
literal: “Plazo de presentacion del nodelo 798, «G avanen
t enpor al de ent i dades de credito y est abl eci m ent os
financieros de crédito. Pago anti ci pado».

El nodel o 798 debera presentarse e ingresarse durante | os
veinte prineros dias naturales del nmes de febrero siguiente al
naci m ento de |a obligaci 6n de pago de | a prestacion.

SEGUNDO. La parte recurrente fundanenta la peticién de

suspensi 6n en | os sigui entes argunent os:

- La OM fija, en contravenci 6n de |a Ley 38/ 2022, de un
sistema de “autoliquidacién” que inplica que el sujeto
obligado al pago debe “realizar por si msno |as
operaci ones de calificacion y cuantificaci 6n necesari as
para determnar e ingresar el inporte de |la deuda” en
vez de un réginen de “declaracién” por parte del
contri buyente y posterior “liquidaci én adm nistrativa”.

- La OM sobre cuya aplicaci on se pide una nedi da cautel ar
de suspensién inpone ex novo una obligacién de
aut ol i qui daci 6n cuyo primer plazo finaliza el 20 de
febrero por o que resulta evidente |la especial
urgencia a que se refiere el art. 135 de la LJCA para
acudir al |lamado procedi m ento especi al.
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La eleccidén entre un sistema de autoliquidacion y un
sistema de decl ar aci 6n y posteri or I i qui daci 6n
adm nistrativa afecta a |os derechos y garantias en el
procedimento admnistrativo, determna las vias de
i mpugnaci 6n aplicables y el acceso a la justicia
cautel ar.

No se pretende |la suspension via justicia cautelar de
| a Ley 38/ 2022 sino unicanente de |a OM por vul neracion
de la Ley 38/2022, al establecer wuna obligacion de
aut ol i qui daci 6n sin cobertura |egal.

De no accederse a |a suspension interesada, y tomando
en consideracion que la obligacién de autoliquidar
debe cunplirse por prinmera vez el 20 de febrero de
2023, la hipotética sentencia que estinmara el recurso
de m representada perderia su eficacia pues se
dictaria no solo con posterioridad al vencimento de
di cho prinmer plazo, sino probabl enente, una vez vencida
la obligacion de presentar las 4 autoliquidaciones a
gue se refiere la OM (febrero y septienbre de 2023 y
2024) .

Abogado del Estado se ha opuesto a |a nedida cautel ar
la base, en |lo sustancial, de las siguientes

consi der aci ones:

El efecto que se conseguiria de conceder |a nedida
cautel ar determ na, necesarianente, la inposibilidad de
aplicar el articulo 1 de |a Ley 38/2022.

De no accederse a |a suspensioén, el recurso no pierde
su finalidad puesto que, ante una hipotética estinacion

del recurso contencioso, la Adnministracion vendria
obligada a dictar una nueva OM con un nodelo diferente
de declaracion y posterior |iquidacion, restituyéndose
los efectos de la OM que habria sido anulada
(devol uci 6n del i ngreso, con |los correspondientes

i ntereses de denora).
La no suspensién afectaria al interés publico puesto
qgue los ingresos previstos por la aplicacion del

gravanen aprobado por la Ley 38/2022 constituyen
I ngresos que f or man parte de | a esti maci on
correspondi ent e al presente ejercicio (2023),

estimaci 6n que necesarianente se veria nermada en caso
de estinmarse la nmedida. En el presente ejercicio la
previsi éon de déficit pablico es del 3,3% por o que la
merma de ingresos obligaria a aunentar |as necesidades
de financiacion del Reino de Espafia y, por tanto, sus
costes financieros.

No se ha justificado ningun perjuicio irreparable
puesto que |los perjuicios que se pudieran irrogar, en
realidad, no se derivan de la OMsino de |la Ley, que |la
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recurrente no esta legitimda para inpugnhar y cuya
suspensi 6n i ncunbe, en su caso, al Tri bunal
Consti tuci onal .

- No concurre apariencia de buen derecho, dados |os
limtados I|imtes con los que se aplica por la
jurisprudencia del Tribunal Supreno.

- La consideraci on del gravanen instituido por la Ley
38/ 2022 conmp ayuda del Estado, con |los efectos que ello
pudiera tener en aplicacion del derecho comunitario es
una cuestion de fondo que no es aplicable en fase de
medi das caut el ares.

TERCERO Son aplicables al presente supuesto |os
siguientes preceptos de la ley 29/1998, de 13 de julio,
regul adora de | a Jurisdiccién Contenci oso-adnm ni strativa:

Articulo 129.2 de la LRICA cuando afirma que: 2. Si se
i mpugnare una disposicion general, y se solicitare la
suspensi 6n de la vigencia de |os preceptos inpugnados, |a
petici 6n deberd efectuarse en el escrito de interposicion o en
el de demanda.

Articulo 130 de la msma norna que establece | o siguiente:
1. Previa valoracion circunstanciada de todos |os intereses en
conflicto, la mnedida cautelar podra acordarse unicanente
cuando | a ejecucion del acto o la aplicacién de |a disposicién
pudi eran hacer perder su finalidad legitim al recurso.

2. La nmedida cautelar podra denegarse cuando de ésta
pudi era seguirse perturbaci 6n grave de |los intereses generales
o de tercero que el Juez o Tribunal ponderard en form
ci rcunst anci ada.

Articulo 133 de |la LRICA

1.Cuando de Ila nedida cautelar pudi eran derivarse
perjuicios de cualquier naturaleza, podran acordarse |as
medi das que sean adecuadas para evitar o paliar dichos
perjuicios. lgualnente podra exigirse |a presentacion de
cauci 6n o garantia suficiente para responder de aquéll os.

Fi nal nente, es aplicable el articulo 134 de la msma norma que
tiene el siguiente contenido:

1. EIl auto que acuerde |la nedida se comunicara al o6rgano
adm ni strativo correspondiente, el cual dispondra su innmediato
cunplimento, siendo de aplicacion |o dispuesto en el capitulo
IV del Titulo IV, salvo el articulo 104.2 2. La suspensi 6n de
la vigencia de disposiciones de caracter general sera
publicada con arreglo a lo dispuesto en el articulo 107.2. Lo
m sno se observard cuando |a suspensién se refiera a un acto
adm nistrativo que afecte a una pluralidad indeterm nada de
per sonas

CUARTQO_ Debenps encabezar el razonamento juridico de esta
Sala con el argumento general expuesto por la jurisprudencia
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del Tribunal Suprenp en relacidn a |a prudencia que debe regir
| a adopci on de nedidas cautelares respecto a disposiciones
general es que resulta, por ejenplo, del auto dictado en fecha
25 de Febrero de 2021 en el P.O 47/2021 donde se afirma que
“es obligado recordar |a consolidada jurisprudencia de esta
Sala en el sentido de que |a suspensién de una disposiciodn
general es una nedida que s6lo puede adoptarse de fornm
restrictiva, puesto que frente a la afeccidn singularizada o
nuneri canment e limtada que deriva de | os act os
adm ni strativos, la suspension de wuna disposicion general
afecta a la integridad del ordenamiento juridico, con la
consi gui ente mayor repercusion en | os intereses general es”.

Por o tanto, atendiendo al criterio que resulta de esa
| inea jurisprudencial, deberenps atender, inicialnmente, a dos
criterios para resolver la controversia que se plantea en esta
pi eza separada, (resolucién que ya adel antanbs que debera ser
contraria a las pretensiones de la parte recurrente); esos dos
criterios son la posible existencia de perjuicios y Ila
aplicaci 6n del criterio del funmus boni iuris:

En cuanto al criterio del funmus boni iuris (apariencia de buen
derecho) el Tribunal Suprenb en el auto citado nas arriba
(dictado en fecha 25 de Febrero de 2021 en el P.O 47/2021)
i npi de que sea aplicable en un caso cono el presente en que ni
hay una previa declaracién de nulidad respecto de la norma en
la que se basa la OM recurrida ni la supuesta nulidad es
pal maria, evidente, ni apreciable a sinple vista. Aplicar en
este nonmento procesal este criterio supondria adelantar al
nonento de l|a pieza cautelar el pronunciamento que debera
realizarse en el nonento de dictar la sentencia del presente
recurso contenci oso adm ni strati vo.

Dice el Tribunal Suprenb en dicho auto: “En |lo que se
refiere a esta invocacion de la apariencia de buen derecho o
fumus boni iuris procede recordar aqui que, conb henos

decl arado en repetidas ocasiones —puede verse |a sentencia de
esta Sala de 29 de septienbre de 2008 (casacion 1048/07),
donde se cita otros pronunciamentos anteriores-, la doctrina
sobre el fumus boni iuris requiere una prudente aplicacion
para no prejuzgar la decision del pleito al resolver el
i ncidente de nedidas cautel ares, pues con ello se quebrantaria
el derecho fundanental al proceso con |as debidas garantias de
contradiccion y prueba (articulo 24 de |la Constituci6n), salvo
en aguell os supuestos en que se solicita la nulidad del acto
adm ni strativo dictado al amparo de una norma o di sposicion de
caracter general previanente declarada nula o cuando se
i mpugna un acto idéntico a otro que ya fue anulado
jurisdiccional nente. Nada indica que nos encontrenbs en uno de
esos supuestos, v, por tanto, el argunmento carece de
virtual i dad para sustentar |a adopci 6n de |la nedida cautel ar
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En este misnb sentido pueden verse tanbién el auto de esta
Sal a, Seccio6n 52, de 17 de abril de 2018 (recurso 728/2017) y
de la Seccién 42 de 16 de julio de 2018 (recurso 284/2018)".

En cuanto a la existencia de |os perjuicios derivados de
|l a no suspensi 6n, debenps aplicar el criterio del auto dictado
por la Sala Tercera del Tribunal Suprenp en el PO 170/2021 de
fecha 28 de Junio de 2021 cuando se afirma que: “siguiendo |la
doctrina constante y reiterada de esta Sala, enmanada de sus

di ferentes secciones funcionales, l|la eventualidad de que se
produzcan dafios o perjuicios de reparacion inposible es una
ci rcunstanci a que, segln veni nos exi gi endo de nodo

i ndefectible, que debe ser rigurosanente probada por el
solicitante de la suspension, precisanente por el reforzado
valor que se atribuye, conp presupuesto dogmatico, a la
presunci on de legalidad y aconpbdo al interés general de Ias
di sposi ci ones de caracter general”

En el caso que nos ocupa di chos perjuicios derivados de |a
no suspension solo supondran soneterse a la obligaciéon de
efectuar la declaracion en la forma prevista por la OM
recurrida pero, obvi anent e, se trata de una situacion
perfectanmente reversible y de perjuicios reparables en el caso
de que se estimasen |as pretensiones sostenidas en |a demanda
que debera formularse por la enpresa recurrente. Vol verenos
sobre esta cuesti 6n el FJ siguiente.

QU NTO Ademds de |lo dicho en el Fundanmento Juridico
anterior que se refiere a |las dos exigencias fundanmental es de
| a adopci 6n de | as nedidas cautelares (irreparabilidad de |os
perjuicios y fumus boni iuris) son de aplicacioén, tanbién |os
si gui entes argunmentos que abonan el rechazo de |a adopci én de
la nedida cautel ar:

Al no acceder a la suspensién que se interesa en la
presente pieza separada de nedidas cautelares, cabe Ia
posibilidad de que la parte recurrente deba presentar |as
cuatro autoliquidaciones a l|las que se refiere la Ley
desarrollada por la OM recurrida; pero tal eventualidad, a
juicio de esta Sala, no ocasiona un perjuicio irreparable
sino, antes al contrario, dicho perjuicio seria perfectanente
susceptible de la oportuna reparaci 6n nediante |a devol ucion
de |o pagado con el abono de los intereses que fueran
preceptivos (llevando a efecto |as conpensaci ones necesari as).
Por el contrario, la suspensién de la OM (y con ella la Ley
38/ 2022) si que ocasiona un grave perjuicio al interés general
al hacerse inposible la recaudaci 6n del gravanen dejando sin
cunplir una de las exigencias de |la Ley que en su Exposicion
de Mdtivos habla de que tiene una prinera finalidad
“recaudatoria, a fin de exigir, en estos tienpos de crisis
energética y de inflacidén, un mayor esfuerzo a quienes
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di sponen de wuna nayor capacidad econdnmica, es decir, una
nmuestra de solidaridad de | as grandes fortunas”.

La exigencia de la perdida de finalidad del recurso a |la
que se refiere el articulo 130 de la LRJICA no concurre en este
caso puesto que, una vez denegada |la nedida cautelar, en el
recurso contencioso que debe tramtarse, la parte recurrente
podra utilizar |os argumentos de fondo que convengan a su
interés en contra de la OM recurrida y, en el caso de
obtener sentencia favorable, la anulacion de dicha orden
podria |levar |a devolucion de |o pagado. Por lo tanto, la
parte recurrente sigue teniendo interés en la tramtacién y
resol uci 6n del recurso contencioso interpuesto aunque no se
haya suspendi do de nodo cautelar | a resol uci 6n dictada.
Aplicanbs en este punto, tanbién, el criterio que enana del
Tri bunal Suprenmo (auto de fecha 16 de Julio de 2018 dictado en
el PO 284/2018) cuando afirma que: “La frustracion de Ila
finalidad legitina del recurso, en general, quiere evitar que
durante el tienpoque dura |l a sustanciacion del recurso
contenci oso administrativo hasta su resoluciéon definitiva, se
qui ebre tal propésito, asegurando de este nodo |a eficacia de
|l a sentencia que ponga fin al msnpb, es decir, que la msna
tenga un efecto atil, 'y puedaser cunplida. En t érm nos
| egal es, se trata de "asegurar l|la efectividad de |a sentencia"
(articulo 129 de la LJCA), adoptando |la cautela cuando |a
"ej ecuci 6n del acto (...) pudieran hacer perder su finalidad
legitima al recurso"” (articulo 130 de la misnma Ley)”.

La adopcion de la nedida cautelar que interesa la parte
recurrente supondria la petrificacion del or denam ent o
juridico puesto que, por nedio de la obtencidén de |la nedida
cautelar respecto de la Orden Mnisterial de desarrollo, se
estaria paralizando |la aplicacion de una Ley que tiene una
justificaci én detallada en su exposicién de notivos y respecto
de la que esta Sala no tiene nada que decir por carecer
total mente de conpetencia para anul ar nornas con rango de |ey.
Es cierto que la parte recurrente afirma en el otrosi de su
escrito de interposicion que “en ningun caso se esta
pretendi endo |a suspension via justicia cautelar de |la Ley
38/ 2022” (pagina 9), pero la realidad es que tal efecto iria
i nesci ndi blemente unido a |a adopcién de |la nedida cautelar
sol i ci t ada.

La razén de la inplantacién del graven que la parte
recurrente quiere, de facto, paralizar hace referencia al
aumento de la inflacion, la influencia de la GCuerra de
Ucr ani a, los problemas de sumnistros derivados de Ila
pandem a, al insuficiente increnmento de los salarios y otras
razones que constan detalladas en |la exposicién de notivos de
la Ley y a las que esta Sala no debe dar respuesta por
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estricta aplicacién de lo previsto en el articulo 71.2 de la
LRJCA cuando afirma que: “Los oOrganos jurisdiccionales no
podran determinar |la forma en que han de quedar redactados | os
preceptos de una disposicioén general en sustitucién de |os que
anul aren ni podran determi nar el contenido discrecional de |os
act os anul ados”.

SEXTO. En aplicacion de | o dispuesto por el articulo 139
de la LRICA, y en cuanto a la inposicion de costas, procede
i nponer las costas al parte recurrente dado el rechazo de la
pretensi 6n sostenida tanto en via cautelarisima conb en via
caut el ar.

Vistos los articulos citados y |os denmas de
general aplicaci 6n

LA SALA, por ante ni el Secretario, ACUERDA: No
hay lugar a la adopcién de |la nedida cautelar de suspension
interesada por la parte recurrente en relacion a la Oden
HFP/ 94/ 2023, de 2 de febrero. Con inposicibén a la parte
recurrente de | as costas causadas en este incidente.

Notifiquese a las partes esta resolucidon con
advertencia de | os recursos que caben contra la msm, plazo vy
organo jurisdiccional ante el que, en su caso, habria de
I nt er poner se.

Asi |lo acuerdan, mandan y firman |os sefiores del
Tri bunal reseflados al margen, en la fecha antes expresada, de
todo I o cual yo, el Secretario, doy fé.

MODO DE | MPUGNACI ON:

Recurso de reposicién en el plazo de CINCO DIAS desde |a
notificacion, que debera ser interpuesto ante este msnD
Organo Judicial. Para la interposicién de dicho recurso de
reposi ci 6n debera constituirse un depdsito de 25 euros en la
Cuenta de DepoOsitos y Consignaciones de este Organo Judici al
abierta en la Entidad Bancaria SANTANDEWR, Sucursal cuent a
nunero 2856, debiendo indicar en el canpo concepto "recurso"
segui da del Codigo "-- Contencioso-Reposicion” e indicando en
| os siguientes digitos nunero y afio de procedi n ento.
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La difusidon del texto de esta resolucid6n a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada s6lo podra |levarse a cabo previa disociacion de |os datos de caréacter personal
que los msnmos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimdad, a |os derechos de
| as personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de |as
victimas o perjuicio, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resoluci6n no podran ser cedidos, ni conunicados con
fines contrarios a |las |eyes.



