Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 3
Malaga

Procedimiento vi n® 375/20

Magistrado: Oscar Pérez Corrales

Recurrentes: &

Demandado: Ayuntamiento de Malaga, asistido y representado por la letrada

municipal Maria Luisa Pernia Pallarés

SENTENCIA N° 67/18

En Malaga, a 20 de febrero de 2018.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- 1. El dia 4-7-2016 se interpuso recurso ¢-a frente a dos resoluciones del dia 3-5-
2016 dictadas por el Jurado Trbutario del Ayuntamiento de Méiaga, deseslimatorias de
sendas reclamaciones econémico-administrativas interpuestas por (R
e R (rcnte - respectivamente — a las liquidaciones con n°
2.233.860 y 2.233.861 (por importe, cada una, de 3901,48 €) en concepto de tmpuesto
sobre el Incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana, devengadas por la
transmisién por cada recurrente el dia 29-9-2014 del 50% de la propiedad que ostentaba
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JUSTICIA cada uno scbre la finca de la§ | (finca catastral &

2. Tras subsanar defectos procedimentales se admitido a tramite el recurso mediante
decreto de 1-8-2016; oponiéndose la administracion demandada al dictado de la sentencia

sin celebracion de vista, se sefialé para el dia 15-2-2018.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ.- 1. El objeto de este recurso c¢-a esta integrado por dos resoluciones del dia 3-
5.2(116 dictadas por el Jurado Tributario del Ayuntamiento de Malaga desest:matonas de
sendas reclamaciones economlco-admmlstrativas interpuestas por (EEE BRGNS S )

[ R ) fionte — respectivamente — a las liquidaciones con n°
2,233,860 y 2,233.861 (por importe, cada una, de 3901,48 €) en concepto de Impuesto
sobre el Incremento def valor de los terrenos de naturaleza urbana, devengadas por la
transmisioén por cada recurrente mediante escritura publica otorgada el dia 29-8-2014 del
50% de la propledad que ostentaban sobre la finca de la (6T EISNEERGIEE (finca

catastral (I

2. Alega el recurrente que el precio de venta consignado en la escritura publica de 29-8-
2014 fue de 185 000 €, mientras que ia adquisicion del dia 28-7-2010 fue por precio de 256
000 € (ambas escrituras obran en e! expediente administrativo), por o que ho existe
incremento de valor. La Administracién demandada se refiere a la sentencia TSJ Andalucia
(sede Malaga), secc. funcional 32, de 14-12-2017 - rec. 415/17), alegando que, en el caso,
no ha podido desvirtuar la apariencia de falta de incremento de valor puasta de manifiesto

por el recurrente a través de las escrituras aportadas.

SEGUNDOQ.- 1. A partir de los dias 9 y 10 de octubre de 2017 dicté sendas sentencias
(procedimientos ordinarios n® 517/2016 y 272/20186, respectivamente) en tas que modifiqué
el criterio que habia mantenido desde las sentencias que también dicté el dia 12-12-2016
(procedimientos abreviados 514/20186 y 537/2018) y en las que sumaba a la posibilidad de
interpretacion conforme a la constitucidn de los articulos 107 y 100.4 del texto refundido de
la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decretc Legislativo
22004, de 5 de marzo. Posteriormente, he dictado otras sentencias en &l mismo sentido
{por ejemplo, de 27-11-2017 en el PA. 672/2015; o de 30-11-2017 en el P.A, 465/2016). En
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DE
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el mismo sentido también ha dictado sentencia el dia 24-11-2017 el Juzgado de igual clase
n° 4 de esta ciudad en el P.O. 535/2016.

2. La razon de este cambio de criterio obedecia a un esencial pronunciamiento
constitucional, pues fa sentencia del pleno del Tribunal Constitucional 59/2017, de 11 de
mayo (BOE 142/2017, rec. 4864/2016), declaré que los arts. 107.1, 107.2 a) y 110.4 son
inconstitucionales v nulos, pero Onicamente en la medida que someten a tributacion
situaciones cle inexistencia de incrementos de valor, aclarando el alcance de fallo en al

fundamento de derecho quinto en los siguientes términos literales:

a} El impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos no es, con cardcter general, contrario al Texto
Constitucional, en su configuracion actual. Lo es tinicamente en aquellos supuestos en los que somete q
tributacién situaciones inexpresivas de capacidad econdmica, esto es, aquellas que no presentan aumenio de
valor del terreno al momento de la transmision. Deben declararse inconstitucionales y nulos, en
consecuencia, los arts. 107.1 y 107.2 aj LHL, "inicamente en la medida en que someten a tributacidn
situaciones inexpresivas de capacidad econdmica” (SSTC 26/2017, FJ 7; y 37/2017, FJ 5).

b) Como apunta el Fiscal General del Estado, aunque el drgano judicial se ha limitado a paner en duda la
constitucionalidad del art. 107 LHL, debemos extender nuestra declaracion de inconstitucionatidad y nulidad,
por conexion (art. 39.1 LOTC) con los arts. 107.1 y 107.2 a) LHL, al art. 110.4 LHL, teniendo en cventa la
ftima relacidn existente entre este tiltimo citado precepto y las reglas de valoracidn previstas en aquellos,
cuya existencia no se explica de forma auténoma sino solo por su vinculacién con aquel, el cual "no permite
acreditar un resultado diferente al resultante de la aplicacién de las reglas de valoracidn que contiene” (SSTC
26/2017, FI 6; y 37/2017, FJ 4 e)). Por consiguiente, debe declararse inconstitucional y nulo el art. 110.4
LHL, al impedir a los sujetas pasivos que puedan acreditar la existencia de una situacién inexpresiva de
capacidad econémica (SSTC 26/2017, FJ 7; y 37/2017, F] 5).

¢) Una vez expulsados del ordenamiento juridico, ex origine, los arts, 107.2 y 110.4 LHL, en los términos
seffalados, debe indicarse que la forma de determinar la existencia o no de un incremento susceptible de ser
sometido a tributaciin es algo que solo corresponde al legislador, en su libertad de configuracién normativa,
a partir de la publicacidn de esta Semtencia, Hevando a cabo los modificaciones o adaptaciones pertinentes en
el régimen legal del impuesto que permitan arbitrar el modo de no someter a tributacidn las situaciones de
inexistencia de incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana (SSTC 26/2017, FJ 7; y 37/2017, FJ

5).

3. La posibilidad de interpretacidn conforme fue planteada por el abogado del Estado en la
STC 26/2017 (aungue referida a la normativa foral, coincide con la legislacion estatal)
afirmando que no serfan inconstifucionales, en todo caso, sino solo en fa medida guie no
hubiese un incremento de valor ni real ni cierto, por fo que para que dicho articulo sea
contfrario a la Constifucién debera partirse de que en el supuesto concreto haya quedado
demostrado dicho presupuesto: que el incremento de valor del terreno no es real ni cierto
{(antecedente de hecho sexto). En el mismo sentido también informaron la Diputacién Foral
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de Guipuzkoa, la Fiscalia General del Estado y las Juntas Generales. Sin embargo, frente a
esta tesis, el TC se mostré claro en el fundamento de derecho sexto, que reproduzco:

SEXTO.- Finalmente, dehemos rechazar el argumento sostenido tanto las Juntas Generales y
la Diputacién Foral de Gipuzkoa como la Ahogada del Estado y la Fiscal General del Estado,
de que serla posible efectuar un planteamientc altemativo a la conclusién de la inconstitucionalidad
de la norma. Consideran que dado que el presupuesto que proveca el nacimiento de la obligacidn
inbutaria 8s la existencia de un incremento de valor del terreno de naturaleza urbana puesto de
manifiesto en el momento de la fransmision, cuando no exista tal incremento de valor, no naceria la
obligacion tributaria del impuesto, por inexistencia de hecho imponible. De esta manera, a su juicio,
los preceptos cuestionados admitirian una interpretacién constitucional conforme a la cual,
en aquellos supuestos en los que los que no se hubiese manifestado una plusvalia por ser
inferior el valor de transmisién del terreno al de adquisicion, no se habria devengado el
tributo al no haberse realizado el presupuesto de hecho previsto en fa ley para provocar el
nacimiento de la obligacién tributaria, siendo posible, a tal fin, promover el procedimiento de
tasacién pericial contradictoria en orden a la acreditacién de la Inexistencia de ese

incremento de valor,

Es cierto que "es necesario apurar todas las posibilidades de interprefar los preceplos de
conformidad con la Constitucién y declarar tan sélo la derogacidn de aguellos cuya incompatibilidad
con ella resuite indudable por ser imposible flevar a cabo dicha interprefacién” (SSTC 14/2013, de 5§
de febrero, FJ 5 (EDJ 2015/12685); 1772016, de 4 de febrero, FJ 4); y 118/20186, de 23 de junio, FJ 3
dl), de mode que "siendo posibles dos interpretaciones de un preceplo, una ajustada a la
Constitucién vy la otra no conforme con ella, debe admitirse la primera con arreglo a un criterio
hermenéutico reiteradas veces aplicado por este Trbunal” (SSTC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ
7; y 118/2016, de 23 de junio, FJ 3 d)). Pero igual de cierto es que la salvaguarda del principio de
conservacion de la norma encuenira su limite en las inferpretaciones respeluosas fanto de fa
literalidad como del contenido de la norma cuestionada, de manera que la interpretacion de
conformidad con los mandatos constitucionales sea efectivamente deducible, de modo natural y no
forzado, de la disposicion impugnada (por todas, SSTC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 7, y
118/2018, de 23 de junio, FJ 3 d}), sin que corresponda a este Tribunal la reconsitruccion de la
norma en confra de su senlido evidente con la finalidad de enconirar un sentido constifucional,
asumiendo una funcién de legisiador positivo que en ningtin ¢aso le comraspande (SSTC 14/2015, de
5 de febrero, FJ 5 (EDJ 2015/12685); y 118/2016, de 23 de junio, FJ 3 d)).

Conforme a lo dicho, no es posible asumir la interpretacidn salvadora de la norma cuestionada
que se propone porgue, al haberse establecido un método objetivo de cuantificacién del
incremento de valor, Ia normativa reguladora no admite como posibilidad ni fa eventual
inexistencia de un Incremento ni la posible presencia de un decremento (el incremento se
genera, en todo caso, por la mera titularidad de un terreno de naturaleza urbana durante un
perfodo temporal dado, determindndose mediante la aplicacién automdtica al valor catastral
del suelo en el momento de fa transmisién de los coeficientes previstos en el art. 4.3 NFG). Es
mds, tampoco permite, siguiera, la determinacién de un incremento distinto del derivado de
“la aplicacién correcta de las normas reguladoras del impuesto” (art. 7.4 NFG).

../.. Admitir lo contrario supondria reconstruir la norma en contra del evidente sentido que se
fe quiso dar y aceptar que se ha dejado al libre arbitrio del aplicador (& los entes locales, en
via de gestién, o a los 6rganos Judiciales, en via de revisién), tanto la determinacién de los
supuestos en los que naceria Ja obligacién tributaria, como la eleccién, en cada caso
concreto, del modo de llevar a cabo la determinacién del eventual incremento o decremento,
lo que chocaria, no sélo contra el principio de seguridad jurfdica (arl. 9.3 CE), sino contra el propio
principio de reserva de ley que rige la maleria tributaria (arts. 31.3 y 133.1 y 2, ambos de /a CE).
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4. Esta doctrina constitucional {imposibilidad de interpretacién salvadora), se reitera en los
mismos términos en el fundamento de derecho cuarto dé la STC 59/2017, y aunque de
nuevo el abogado del Estado plantea la tesis de interpretacién conforme en su informe
(antecedente de hecho sexto), no madifica el TC su doctrina, pues aunque no reitera de
manera literal las razones ofrecidas en las SSTC 26/17 y 37/17 para descartar la
posibilidad de una interpretacion conforme, asume de manera expresa todas las razones

en ellas ofrecidas.

[ERCERO.- 1. Considero conveniente intentar profundizar en el alcance del

pronunciamiento constitucional.

2. La STC 5972017 solo declara la inconstitucionalidad y la nulidad por causa referida no a
su determinacion textual sino a su omision (dnicamente en la medida en que someten a
tnibutacién situaciones inexpresivas de capacidad econdémica). Buena prueba de elle es
precisamente la STC 57/2017', que difiere la cuestién planteada a un problema de
legalidad ordinaria, mas negando afectacién constitucional por el solo hecho de haberse
practicado una liquidacion por IIVTRN (cabe decir, fuera del supuesto en el que se alegue

una pérdida de valor real). Esta técnica (inconstitucionalidad referida a la omisién de |a ley)
ha sido utilizada reiteradamente por el TC precisamente para los supuestos de omisiones
en la ley que considera inconstitucionales, remitiendo al legislador para que sea éste quien

lleve a cabo las reformas o modificaciones pertinentes. Una de las primeras sentencias en
este sentido fue la STC 45/1989, de 20 de febrero (rec. 1837/1988). Se referia al supuesto

de una norma tributaria - IRPF - que preveia una responsabilidad solidaria en la tributacion

conjunta de los miembros de la unidad familiar. Decia el TC:

En la medida en la que ni por su tenor lileral, ni a lravés de la remisidn a otros preceplos, el art. 4.2
abre posibilidad alguna de sujecién separada al impussto de los miembros de la unidad familiar,
para atender esos supuestos en los que la sujecién conjunia es imposible o carece de toda
justificacion, pero sélo en esa medida, la norma en él contenida ha de ser considerada
contraria a la Constitucién. Que esa posibilidad a que nos referimos sea establecida por el
legistador como opcidn libre e incondicionada del contribuyente, junto a la sujecién conjunta, o como
formula utilizable sélo en supuestos delerminados, es cosa que Gnicamente al legislador foca decidir
..7... También es claro que, como ya declamos respecto del art. 24 L 44/1978 en el fundamento

1 La STC 57/2017 se referia a un supuesto orientado a cuestionar ef valor catastral asignado a los lerrenos a
efeclos del impuesto sobre bienes inmuebles (Flo. D° 29, & inadmitié 1a cuestion de inconstilucionalidad
planteada al considerar que para solucionar el problema planteado no tenfa el juez que aplicar los arliculos 107
y 110 ROL 2/2004, sino comprobar, si considera que puede hacerlo, si el vaior calastral asignado a los
terrenos objelo de liquidacion se ha fijado de conformidad con jo previsto en el Real Decrelo Legislativo 1/2004,
da 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del calastro inmobiliario,
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anterior, la constatacion de la inconstitucionalidad del arl. 4.2 de esla misma Ley no puede ir
acompaiiada de la declaracion de nulidad, pues su aplicacion nc ha violado ni viola precepto
constitucional alguno en lodos aquellos casos, sin duda la mayoria, en los que enire los miembros
de la unidad familiar sujetos conjunia y solidariamente al impuesio median las relaciones que
\justifican esta modalidad impositiva y, a través de ella, han podido beneficiarse también de algunas
medidas de proteccion a fa famifia.

También es claro que, como ya deciamos respecto del art. 24 L 44/1978 en el fundamenio anterior,
la constatacion de la inconstitucionalidad del art. 4.2 de esta misma Ley no puede ir acompafiada de
la declaracién de nulidad, pues su aplicacién no ha violado ni viola precepto constitucional alguno en
lodos aquellos casos, sin duda la mayorfa, en los que enire los miembros de la unidad familiar
sufetos conjunta y solidariamente al impuesto median las relaciones que justifican esta modalidad
impositiva y, a través de efla, han podido beneficiarse también de algunas medidas de proteccion &

la familia.

En o que foca a los efectos, hemos de comenzar par recordar que, de acuerdo con lo dispuesto en
la Ley Organica de este Tribunal (arl. 38.1), las disposiciones consideradas inconstilucionales han
de ser declaradas nulas, declaracién que Hene efectos generales a pardir de su publicacion en ef
"Boletin Oficial del Estado” (arf. 38.1 LOTC} y que en cuanto comporta la inmediata y definitiva
expufsion del ordenamiento de los preceptos afectados (STC 19/1987, £ j. 6°) impide la aplicacién
de fos mismos desde el momento antes indicado, pues la Ley Orgénica no faculta a este Tribunal, a
diferencia de lo que en algin olro sistema ocurre, para aplazar o diferir el momenfo de efectividad

de la nulidad.

Ni asa vinculacion entre inconsiitucionalidad y nuilidad es, sin embargo, siempre necesaria, ni los
efectos de la nulidad en fo que toca al pasado vienen definidos por la Ley, que deja & este Tribunal
fa farea de precisar su alcance en cada caso, dado gque la calegorfa de la nulidad no tiene el mismo
contenido en los distintos seclores del ordenamiento.

La conexidn entre inconstitucionalidad y nufidad quiebra, enire ofros casos, en aquellos en los que la
razén de la inconstitucionalidad del precepto reside, no en determinacion lextual alguna de éste,
sino en su omision. Es lo que ocurre, per ejemplo, en el presente caso, con los arts. 4.2 y 24.1.b),
sin que sea necesario repetir 0 desarrollar las razones ya dadas. Mas delalladas precisiones exige
fa determinacién de cual haya de ser el alcance de la nulidad de olros preceplos de fa Ley.

3. Pero también, en el mismo sentido, la més reciente STC 236/2007. Esta sentencia se
referia a diversos preceptos de la ley de extranjeria relativos a los derechos de reunidn,
asociacion y sindicacion de los extranjeros que tenian residencia en Espafia, y aundque
declaré su inconstitucionalidad, no declaré su nulidad por garantizar esos derechos,
precisamente, a quienes habian obtenido autorizacidn de estancia o residencia en Espaiia,
y porgue esa declaracidén de nulidad produciria un vacio legal que no serfa conforme a fa
Constitucién. Recordaba también el TC que el derecho de reunién tiene un contenido
minimo para todas las personas, sean o no espaficlas y sean extranjeros residentes
legales o no. A partir de ese minimo, carresponde al legislador decidir la extension del
derecho. Y partiendo de ello razond en los siguientes términos (Fto. D° 17°):

Sin embargo, como ya dijimos en la STC 45/1989, de 20 de febrera (FJ 11), no siempre es

" |necesaria la vinculacién entre inconstitucionalidad y nulidad; asf ocurre cuando 'la razon de la
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inconstitucionalidad del precepto reside, no en determinacion textual alguna de dste, sino en su
omision” (en el mismo sentido, las SSTC 222/1992, de 11 de diciembre, FJ 7; 96/1996, de 30 de
mayo, FJ 22; y 235/1999, de 20 de diciembre, FJ 3; 138/2005, de 26 de mayo, FJ 6).

En el presente caso no procede declarar la nulidad de los articulos de la Ley 8/2000 que
garantizan los derechos de reunién, asoclacién y sindicacién a los extranjeros que hayan
obtenido autorizacién de estancia o residencia en Espafia porque ello produciria un vacio
legal que no seria conforme a la Constitucién 1978, pues conducirlfa a la denegacién de tales
derechos a todos los extranferos en Espafa, con independencia de su situacion. Tampoco
procede declarar la nulidad solo def inciso 'y que podran ejercer cuando obtengan autorizacion de
estancia o residencia en Espafia®, que figura en cada uno de aquellos artfculos, puesto que slio
entrafiaria una clara alteracién de la voluntad del legislador ya que de este modo se equipararia
plenamente a todos los exiranjeros, con independencia de su situacién administrativa, en el ejercicio
de los sefialados derschos Como hemos razenado anleriormente, no corresponde a este Tnbunal
decidir una determinada opcion en matleria de extranjerfa, ya que su pronunciamiento debe limitarse,
en todo caso, a declarar si tiene 0 no cabida en huestra Constitucidn aquélla que se somete a su
enjuiciamiento. De ahf que la inconstilucionalidad apreciada exija que sea el legislador, deniro de la
libertad de configuracion normalivaderivada de su posicion constitucional y, en ditima instancia, de
su especifica libertad democratica {(STC 55/1996, de 28 de marzo, Fd 6), el que establazca deniro
de un plazo de tiempo razonable las condiciones de efercicio de los derechos de reunién, asociacion
y sindicacion por parte de los extranjeros que carecen de fa correspondiente aulorizacion de

astancia o residencia en Espafia.

Y consecuencia de ello dispuso en el fallo declarar la inconstitucionalidad, con los efectos
que se indican en el fundamento juridico 17° de los arls. 7.1, 8 y 11.1 LO 4/2000.

CUARTO.- 1. Las razones que he intentado exponer y el entendimiento que hago del falio
del TC, me conducen a estimar el recurso int t cuanto qu or el
recurrente que el caso, se ha somelido a fributacion una situacién inexpresiva de
capacidad econémica {esto es, que no existe aumento de valor del terreno al momento de
ia transmisién, conforme dice en su fallo el TC), y como tampoco es posible asumir (segtn
dice también el TC) la_interpretacidén salvadora de la norma cuestionada (esto es, que a
través de una pericial se pueda probar que no se manifestd una plusvalia por ser inferior el
valor de transmision del terreno al de adquisicién) porque al haberse establecido un
método chjetivo de cuantificacidn del incremento de valor, la normativa reguladora no
admite como posibilidad ni la eventual inexistencia de un incremento ni la posible presencia
de un decremento (../.. Admitir io contrario supondria reconstruir la norma en contra del evidente
seniido que se le quiso dar y aceptar que se ha dejado al libre arbifrio del aplicador (a los enles
locales, en via de gestién, 0 a los érganos fudiciales, en via de revisién), fanto la determinacién de
los supuestos en los que naceria la obligacion tributaria, como fa eleccién, en cada caso concrelo,
del modo de Hlevar a cabo la determinacion del eventual incremento o decremento, lo que chocarla,
no sélo contra el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), sino contra el propio principio de

reserva de ley que rige la maleria fibutaria - ants. 31.3 y 133.1 y 2, ambos de fa CE -), nos
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encontramos ante el supuesto de nulidad por inconstitucionalidad de la omisién de la ley
{de lo que no dice) a que se refiere el TC, que considerc que es la unica

insconstitucionalidad que se declara.

2. Es cierto, pese a lo anterior, que existen en el momento de dictarse esta sentencia
posiciones que abordan el fallo del constitucional de manera distinta. Asi, existen
pronunciamientos de Tribunales Superiores de Justicia posteriores a la STC 59/2017 que,
en una u ofra medida, continian permitiendo una interpretacién conforme al dar cabida a
pruehas ante la alegacidon de ausencia de incremento. Asi. Por ejemplo, la STSJ
Extremadura (secc. 1%) de 13-7-2017 (rec. 1128/2017), que en el fundamento de derecho
segundo analiza las consecuencias de la STC 59/17 afirmando que cuando se acredife y
pruebe que en ef caso concrelo no ha existide, en términos econdmicos y reales,incremento alguno,
no tendré lugar el presupuesto de hecho fijado por la ley para configurar el tributo (arf. 104.1 LHL), y
éste no podrd exigirse, por mds que la aplicacion de las reglas del arl. 107.2 siempre produzca la
existencia de tedricos incrementos. A esta sentencia se refiere la de 18-12-2017 de la sede én

Malaga del TSJ Andalucia (fundamento de derecho quinto), afirmando que Ja carga de la
prueba del hecho imponible recae sobre la Administracidn por aplicacidn de lo prevenido en el ant.
106.1 LG T en relacidn con el art. 217 LEC, de modo que en defecto de esta prueba se pondré de
manifiesto la inconstitucional aplicacién automatica del mélodo legal del art. 107 TRLHA por parte d
ella Administracién, y su consecuencia debera ser la anulacién de la liquidacion asf practicada.

También puede citarse la STSJ Valencia (secc. 4%), de 26-7-2017 {rec. 77/2016), que afirma
en el fundamento de derecho quinto que .../.. En consecuencia, tenemos dos hipdlesis facticas:
en la primera, el precio de la fransmisién es inferior al de adquisicién y, la segunda, en el que la
fransmisién se efecttia por valor superior al de adquisicién. EIl primero de los supuestos, que es el
agul analizado, como a confinuacion se expondra, no es subsumible en el ambito c)}el articulo 104
del TRLRHL, pues constituye el hechc imponible del HVTNU el incremento de valor que
experimentan los terrenos urbanos y ello sobre la base de los elementos aporfados al proceso, pues
la actora aporié las escriluras de adquisicién y venfa. En esfos casos, le corresponde a la
administracicén, mediante los procedimientos que considere pertinenies, acreditar que se ha
producido el hecho imponible, pues la parte ha acreditado, con la documental aportada, la pérdida
patrimonial sufrida. En consecuencia, al no acredifarse que se produce el supuesto de hecho
incardinable para la sujecion al IVTNU, la demanda debe ser desestimada, y confirmar la Sentencia

de inslancia.
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También la del mismo Tribunal (secc. 3%) de 16-11-2017 (rec. 62/2017), que modificando el
criterio de la sentencia n® 1404/2017, de 24 de octubre (se celebré un plenc sectorial
tributario de las secciones 3? y 4; dos votos particulares discrepantes que defendian el
pronunciamiento de la sentencia de 24-10-2017), declard que trasladada dicha doctrina de fa
carga de la prueba al caso que nos ocupa, entendemos que el criterio probatorio razonable es que
el sujeto pasivo del IIVTNU aporte un principio de prueba sobre la inexistencia de incremesnito del
valor del terreno transmitido, siendo insuficiente la simple negacién del hecho imponible vy, una vez
aportado algun elemento probalorio indicativo de tal circunstancia de hecho, es cuando a la
Administracién local, los Ayuntamientos, si pretenden cuestionar el decremento alegado, se les
frasladaria la carga de probar la existencia de un efectivo incremento de valor del terrena.

Puede también citarse la STSJ Regién de Murcia {secc. 2%) de 16-10-2017 {rec. 84/2017),
que tras referirse a la prueba pericial de la parte recurrente y a la inexistencia, a través de
su valoracion, de incremento de valor, se refiere a una suerte de inversion de la carga

probatoria al afirmar que .../.. Por fanto, no ha existido incremento alguno, o ho se ha acreditado
el incremento de valor que se ha podido experimentar. Ninguna olra prueba aporta ef Ayuntamiento
que acredite que sl se ha producido un incremento de valor susceptible de tributacién. Por fo que ho
puede someterse a tributacion esta transmisién por inexistencia de incremento de valor.

3. Pero también existen pronunciamientos que cabe considerar maximalistas al considerar
que, en todo caso, cualquier liquidacion practicada conforme a la tan dicha normativa seria
invéalida por sustentarse en preceptos expulsados ex origine del ordenamiento tras &f fallo
constitucional. Asi, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (sentencia de su secc. 8%, de
19-7-2017, rec. 783/2016; o de la misma seccion de 21-7-2017, rec. 805/2016), que
sostiene la nulidad de la liquidacion en todo caso (de todas las liquidaciones sustentadas
en un precepto que se considera ha sido declarado inconstitucional) al entender que el TC
declaré la insconstitucionalidad del precepto (asi, en la sentencia de 21-7-2017, que no se
refiere a un supuesto en el que se planteara una pérdida del valor, sino que el debate
giraba en torno a una eventual prescripcién, caducidad o incorrecta determinacion del
periodo del periodo de generacién del incremento de valor). Esta tesis es seguida por TSJ
Castilla Ledn (Burgos), secc. 22, de 22-9-2017 (rec. 21/2017), que se remite expresamente
a ella. También STSJ Catalufia, secc. 13, de 30-10-2017 (rec. 9/2017), que igualmente
asume fa misma tesis que la del TSJ de Madrid {rec. 783/2018), y ia Sentencia num.
157/2017, de 22 de septiembre de 2017, de la Sala Contenciosa Administrativa del TSJ de

Caslilia y Ledn, sede Burgos -rec. 783/2016 -, con la consecuencia obligada de la declaracion
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de invalidez de las correspondientas actuaciones municipales liquidadoras del impuesto de confinua
referencia -IVTNU par falta de cobertura normativa legal para la exaccion del tribufo hasta que por.
el legisiador estatal de haciendas locales no se atienda, finalmentes, el expresado mandato expreso
de fa jurisprudencia constitucional citada sobre un elemento de la relacién juridico tributaria

manifiestamente afectado por el principio constiticional de reserva de ley en maleria tributaria.

Sostienen, ademas, las anteriores sentencias (especialmente las del TSJ Madrid) que no
se sabria como valorar {a prueba por no existir pardmetro legal, no sabiéndose si habria
que atender a la comparacién de valores escriturados o de valores catastrales o de
factores de actualizacion o a la aplicacién de normas de otros impuestos). Ademds, dicen
las meritadas sentencia, que esta forma de actuacion ha sido expresamente rechazada por
fa Tribunal Constitucional, pues implicaria continuar haciendo lo que expresamente el TC
rechaza, esto es, "dejar al arbitrio del aplicador tanto la determinacién de los supuestos en
los que nacerfa la obligacion fributaria como la eleccién del modo de llevar a cabo la
determinacion def eventual incremento ¢ decremenio”, determinacion que el Constitucional
insiste queda reservada al legislador, al que debe entenderse dirigida la aclaracion del
alcance o significado de la inconstitucionalidad declarada, no al aplicador del derecho, que
con eflo habria_de quebrantar principios de seguridad juridica y de reserva de ley en
materia tributaria, que en definitiva han determinado la declaracion de inconstitucionalidad.

QUINTO - 1. La interpretacién que hago del failo de la STC 57/2017 (la nulidad de la
omisién, que no del texto legal que esta escrito, cuestién a la que me he referido con
remisién a [a propia doctrina constitucional que resulta de la STC 236/2007, que se remite,
a su vez, a ofras varias) me hacen inclinarme por una posicidon mas préoxima al segundo
grupo de sentencias anteriores (TSJ Madrid), aungue con matices, pues no comparte que
la inconstitucionalidad y nulidad del precepto sea incondicional pues, en tal caso, no se
comprenderia ni la expresion del TC en la sentencia 59/17 al decir “en la medida gque
someten a tributacidn situaciones de inexistencia de incrementos de valor” ni las

matizaciones del Ultimo de sus razonamientos juridicos.

Pero, igualmente, dificil encaje — en la tesis maximalista defendida por el TSJ de Madrid -
tendrfa diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo admitiendo recursos de casacion
para debatir sobre cuestiones que presentan interés casacional, debate que no existiria si
la nulidad dei precepto fuese incondicional y para todos los supuestes. Me refiero al auto
de la secc. 1?2 de 21-7-2017 (rec. 2022/2017), que tras referirse a su propia sentencia de
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21-6-2017 gue desestimé el recurso de casacién en interés de ley 1210/2015, afirma que la
cuestion juridica fue analizada desde la perspectiva constitucional, que no desde la de la
legalidad ordinaria, acordando que la cuestion que presenta interés casacional es
determinar “si la inlerpretacién conjunta de los arts. 104 vy 107, aparlados 1 y 4, permite
concluir que el importe de la base imponible del IVTNU puede no ser el resultado de
multiplicar el valor del terreno en el momento del devengo por el niimero de afos de
generacion del incremento y por el percentaje anual que corresponda”. O también el auto
de la misma seccion de admision de 19-7-2017 (rec. 1903/2017), que acota la cuestion que
presenta interés casacional determinar “si se produce ¢ no el hecho impenible cuando el
interesado pueda acreditar la inexistencia de un aumento real del valor del terreno en la

fecha de devengo del impuesio®,

En definitiva, siendo inconstitucionales los tan referidos preceptos por no contemplarse en
ellos un mecanismo que permita al contribuyente acreditar ante la administracidon la
existencia de una situacién inexpresiva de capacidad econémica o un resultado diferente al
resultante de la aplicacién de las reglas de valoracion que contiene, si resulta que el
recurrente alegd en sede administrativa (o alega ahora en sede jurisdiccional) que esa
situacion ha podido tener lugar, |a fiquidacion sera nula de pleno derecho porque fa norma
no le permite proceder en la forma descrita, sin que exista la posibilidad de que el
recurrente pruehe esa situacion al no existir parametro legal alguno para ello.

2. Una ultima digresion para referirme a dos cuestiones. La primera es que aunque la STC
59/2017 declara la inconstitucionalidad y nulidad de del art. 110.4 en el apartado b) del fallo
al impedir a los sujetos pasivos que puedan acreditar fa existencia de una sifuacion inexpresiva de
capacidad econdmica, considero que tal nuiidad esta sometida al mismo alcance que la que

declara en el apartado a) de los arts. 107.1 y 107.2 a) al afirmar que "inicamente en la
medida en que somefen a tributacidn situaciones inexpresivas de capacidad econdmica” (SSTC

26/2017, FJ4 7: y 37/2017, FJ 8), pues el 110.4 LHL es del mismo tenor que el art. 7.4 de la
Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, del Impuesto sobre el Incremento del Vaior de los
Terrenos de Naturaleza Urbana del Territorio Histérico de Gipuzkoa, declarando su
inconstitucionalidad y nulidad en la STC 26/2017 (fto. Dcho. 7°) Gnicamente en la medida
en que samelen a ftributacién situaciones inexpresivas de capacidad economica,
impidiendo a los sujetos pasivos que puedan acreditar esta circunstancia.
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JUSTICTA La segunda cuestién es que es cierto que las STC 45/89 y 236/07 se refieren a la no
necesaria vincuiacion entre inconstitucionalidad y nulidad en los supuestos de
inconstitucionalidad por omision, inconstitucionalidad y nulidad que si considerc que ha
declarado para el supuesto de omisidn a que se refiere la STC 58/2017 al afirmar en el fallo
que Deben dsclararse inconstitucionales y nulos, en consecuencia, los arts. 107.1 y 107.2 a) LHL,
“Unicamente en la medida en que someten a tributacion situaciones inexpresivas de capacidad
economica” cohonestando, de esta forma, de un lado, la necesidad de evitar los graves
perjuicios que para los intereses generales (recursos de las administracicnes locales)
supondria la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad cuando no esté en entredicho la
capacidad econémica, y de otro, evitar la paradoja que supondria la perviviencia de una
norma inconstitucional pero que no se anuia en ese momento (cuya nulidad se diferiria al
momento de la reforma legislativa que contemplara la forma de acreditar la ausencia de

incremento de valor).

SEXTO.- 1. Por las razones expuestas, el recurso habra de ser estimado, pues alegando
los recurrentes que no ha existido incremento de valor en atencion a la diferencias de
valores en ambas escrituras publicas aportadas, tampoco seria de aplicacién fa doctrina
emanada de la STC 57/2017, pues no se plantea ahora el recurrente el litigio con base en
la sola discrepancia con la valoracidn catastral {que si seria el supuesto de ta STC 57/17),
si no en la alegacién de haberse producido una pérdida de valor en atencidn a los precios
consignados en las escrituras publicas. Alegada la pérdida por comparacion entre los
precios escriturados {y no existiendo en la tesis de esta sentencia previsidn legal sobre la
forma de afrontar la prueba), nos enconiramos en el ambito de la insconstitucionalidad
declarada por STC 59/17, planteamiento que considero suficiente para estimar el recurso
{no obstante, también desde la perspectiva del planteamiento que asume la sede en
Malaga de la sala del TSJ el recurso habria de estimado por cuante que fa Administracion

demandada reconoce no aportar prueba sobre el incremento).

2. Sin especial pronunciamiento sobre las costas de la instancia en atencién al evidente
debate juridico con posiciones diferentes que existen sobre la cuestién,

FALLO

Estimo el recurso interpuesto por i e vl e
RONUSA, SL frente a dos resoluciones del d:a 3-5-2016 dictadas por el Jurado Tributario
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de! Ayuntamiento de Malaga, desestimatorias de sendas reclamaciones econémico-

administrativas interpuestas porf ; Al : .
frente — respectivamente ~ a las liquidaciones con n°® 2.233.860 y 2.233.861 (por importe,

cada una, de 3901,48 €} en concepto de Impuesto sobre el Incremento def valor de los
terrenes de naturaleza urbana, devengadas por la transmisidn por cada recurrente ef dia

29-9-2014 del 50% de la propiedad que ostentaba cada uno sobre la finca de
. - D resoluciones gue anulo por ser

(finca catastral

contrarias a derecho,
Sin costas.

Cabe recursoc de casacion, que debera prepararse ante este Juzgado en el plazo de treinta

dias.

Asl lo acuerda y firma Oscar Pérez Corrales, magistrado, lo que auforizo como lefrada de la
Administracion de Juslicia.

“En relacion a los datos de cardcter personal, sobre su confidencialidad y prohibicion de
transmisicn o comunicacion por cualguier medio o procedimiento, deberan ser tratados
exclusivamente para los fines propios de la Administracion de Justicia (ex Ley Orgdnica
13/99, de 13 de diciembre, de proteccicn de datos de cardcter personal)”.
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