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En la ciudad de Mdlaga, a 13 de marzo de 2019.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en Mdlaga del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, el recurso de apelacion registrado con el nimero de
rollo 289/16, interpuesto por el AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado por el
Procurador Sr. Pdez Gomez y asistido por Letrada de la Asesoria Juridica Municipal,
contra la sentencia 338/15, de 23 de noviembre, dictada por el Juzgado de lo
Contencioso- Administrativo nimero CUATRO de Mélaga al procedimiento ordinario
203/15, compareciendo como parte apelada SANDO PROYECTOS INMOBILIARIOS,
S.A., representada por el Procurador Sr. Ballenilla Ros y asistida por la Letrada Sra. de
Carlos.

Ha sido Magistrado ponente el Ilmo. Sr. D. Santiago Macho Macho, quien expresa
el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° CUATRO de Malaga
dicté sentencia en el encabezamiento reseiiada que estima el recurso interpuesto por la
parte ahora apelada.

SEGUNDO.- Contra la mencionada resolucion, es interpuesto y sustanciado recurso de
apelacién con escrito del 21/12/2015, con base a los motivos que se expone, pidiendo
sentencia que revoque la Sentencia dictada desestimando el recurso, o subsidiariamente
estime el recurso de apelacién en cuanto al extremo de las costas, no imponiendo las
mismas a mi representado dado que el caso presentaba serias dudas de derecho.
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TERCERO .- La parte apelada presentd escrito el 5/02/16 de oposicién a la apelacion
exponiendo cuanto tiene por conveniente para pedir su resolucién, confirmando la
Sentencia N° 338/2015 atendiendo a la alegacién Primera que expone.

CUARTO.- Elevados los autos y el expediente administrativo, en unién de los escritos
presentados, a esta Sala de lo Contencioso-Administrativo y personadas las partes en legal
forma sin que ninguna de ellas solicitara vista, conclusiones o prueba, se sefiald para
votacion y fallo, que tuvo lugar el pasado dia seis.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® CUTRO de MALAGA
dictd la sentencia n ® 338/15, de 23 de noviembre, al procedimiento ordinario 203/15, que
falla “Que debiendo estimar y estimando el recurso contencioso administrativo
interpuesto por el Procurador Sr. Ballenilla Ros, en nombre y representacion de la
mercantil Sando Proyectos Inmobiliarios SA, frente al acto administrativo citado en los
antecedentes de hecho de la presente resolucion, debo anular y anulo el mismo por no ser
conforme a derecho , y en su consecuencia, reconocer la improcedencia del ingreso en su
dia efectuado por la recurrente, asi como el devecho de aquella a la devolucion de la
cuota indebidamente ingresada junto con los intereses de demora devengados desde la
fecha en la que se realizé el ingreso hasta aguella en que se ordene el pago de la

devolucién”.

SEGUNDO.-Frente a dicha sentencia la parte apelante alega, en sintesis:

-La liquidacién del IVTNU objeto del recurso se dicto al amparo de la Ley Reguladora
de las Haciendas locales en vigor: revisién de una autoliquidacion.
El Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
(IIVTNU) tal como se regula en los articulos 104 a 110 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL), aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, determina que es exigible su pago al transmitir un
terreno, se haya generado plusvalia o minusvalia en la venta.
Si bien ahora pasaremos a analizar esta cuestién altamente polémica como lo demuestra
los numerosos articulos de la doctrina asi como los variados pronunciamientos judiciales,
es un hecho que la cuestion objeto de este recurso es la revision de una
AUTOLIQUIDACION.
En este supuesto concreto de revision de una Autoliquidacién presentada por el
contribuyente/recurrente, muy poco o ninglin margen de maniobra queda a la
Administraciéon Tributaria Municipal a tenor de lo dispuesto en el articulo 110 del
TRLRHL una vez fijado el correspondiente tipo, en tanto que en relacion con las
autoliquidaciones el Ayuntamiento correspondiente solo podrd comprobar que se han
efectuado mediante la aplicacién correcta de las normas reguladoras del impuesto, sin que
puedan atribuirse valores, bases o cuotas distintas de las resultantes de tales normas.
Por lo tanto, estando vigentes y siendo plenamente aplicables los articulos del TRLRHL
sobre el calculo de la base imponible y su revision, es una obligacion legal para esta
Administracion su correcta aplicacion.
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Esta es la opinién de (Catedritico de Derecho

Financiero y Tributario de la Universidad Auténoma de Madrid) reflejada en numerosos
estudios y entre ellos en un articulo titulado " Planteada la  cuestion  de

inconstitucionalidad del T IIVINU" de 6 de marzo de 2015: (...
Y también es la opinion ded(&ttedrétieo de Derecho
Financiero y Tributario. Universidad Jaime I de Castellon): (...)
— en su obra "La Fiscalidad Inmobiliaria en el 4mbito Local:

Cuestiones Problematicas", 2011 paginas 370 y siguientes, entiende (...)
- Critica a la sentencia de instancia.

Si bien la Sentencia de instancia recoge una opcidn iniciada por otros Tribunales en el
sentido de no exigir el impuesto de plusvalia cuando no haya habido un incremento real
que se haga patente entre el precio de compra y el actual de venta, concluyendo que no
hay hecho imponible, sin embargo ésta no es la tnica opcién ni siquiera es undnime. Es
mds, para buena parte de la doctrina y de los tribunales, partiendo de la conviccion de que
el sistema legal actual es injusto y contrario al principio de capacidad economlca,
consideran que el Ginico camino es  la cuestién de inconstitucionalidad.

Y ello es asi, de acuerdo con el tenor literal de los articulos 104 y 107.

La interpretacién de estos dos articulos con la referencia a la situacion actual han llevado
a una cuestion altamente controvertida en la doctrina y en los Tribunales.

La Sentencia de instancia, se ha decantado por una de las diversas posturas que
actualmente se estan produciendo en torno a la cuestién sobre si es exigible el [IVTNU
cuando no se ha producido una plusvalia real resultante de la diferencia entre el valor de
compra de un inmueble y el valor de venta actual. Y asi estima el recurso por entender
que en el presente supuesto no hay hecho imponible por no existir incremento real de
valor.

No obstante, como hemos dicho, ésta no es una cuestion pacifica ni sencilla, y existen
otras posturas, defendidas por otros Tribunales y parte de la doctrina que llevarian a la
desestimacion de la pretensién del recurrente al considerar que a la fecha de hoy es de
aplicacién lo establecido en la Ley o incluso, una tercera opcién, la suspensién de la
tramitacién de los asuntos pendientes hasta que recaiga Sentencia del Tribunal
Constitucional resolviendo la cuestién de inconstitucionalidad n°® 1.012/2015 (BOE 30
abril) planteada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 3 de Donostia.

Por tanto, consideramos que no puede admitirse dicha postura, ya que para esta
Administracién Municipal resulta incuestionable que mientras no haya una modificacion
del articulado del impuesto, via legislativa o via constitucional, no queda otra posibilidad
que aplicar lo que determina la Ley.

La cuestion es mas compleja de lo que pueda parecer en un primer acercamiento, son
muchos aspectos los que hay que tener en cuenta no sdlo el hecho de que en estos
momentos por la crisis econémica pueda resultar no justificada esta imposicién. Y desde
luego hay que buscar la voluntad del legislador.

Como recoge la Sentencia de Instancia en el Fundamento de Derecho Segundo,
trascribiendo a su vez la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 18
de julio de 2013 que "Desde su implantacién en 1988, ha sido objeto de amplia polémica
si dicho sistema ha de considerarse como una ficcion legal (la impropiamente llamada
presuncion iuris et de iure) o, por el contrario, se trata de un sistema sélo aplicable cuando
el incremento verdaderamente producido es superior al resultante de aquel sistema (seria
una presuncién iuris tantum, en el sentido de que siempre corresponderia al




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

contribuyente probar que el incremento es inferior)".

Por otra parte, es un hecho que el legislador estatal ha realizado entre 2012 y 2014 hasta
nueve reformas (en algunos casos, pequeiios retoques) de los preceptos del TRLRHL que
regulan el IIVTNU que demuestran que ha sido permeable a determinadas demandas
sociales (creacién de una bonificacion potestativa del 95%, exencién para transmisiones
derivadas de dacién en pago, ..), sin haber modificado la cuestion objeto de analisis. Asi,
de acuerdo con el TRLRHL sigue siendo evidente que el IIVTNU también debe aplicarse
cuando el precio de la transmision sea menor que el de adquisicion.

Es contundente la Direccién General de Tributos (Consulta vinculante nim. V0153-14
de 23 enero 2014 (Aranzadi JT\2014\474) a la consulta planteada de si se produce la
sujecion al IIVINU en caso de transmision de bien inmueble de naturaleza urbana por un
precio inferior al de adquisicion:

"La regla de determinacion de la base imponible del IIVNU establecida por el TRLRHL
no es una presuncion ni una regla probatoria, sino una regla de valoracion que permite
cuantificar la base imponible a través de un método objetivo. El impuesto no somete a
tributacion una plusvalia real, sino una plusvalia cuantificada de forma objetiva. Asi, el
\porcentaje de incremento mdximo anual del 3% para los periodos de 15 a 20 afios, es
una regla objetiva disociada de la realidad, que puede ser inferior o superior al
incremento real del terreno. Del mismo modo, la ley utiliza el valor catastral del suelo en
el momento del devengo, con independencia de cuando fue determinado el mismo.

Por tanto, la base imponible determinada conforme a las reglas 1 del articulo 107 del
TRLRHL no admite prueba en contrario. Asi, en los aiios del llamado "boom
inmobiliario"”, en los que el valor de mercado de los inmuebles se incrementaba muy por
encima de los valores catastrales, si un ayuntamiento realizaba una comprobacion
tributaria, sélo podria comprobar que la cuota del impuesto ingresada se habia
determinado aplicando correctamente las normas reguladoras del TRLRHL, sin que
pudiera atribuir un valor mayor fundamentado en que el incremento "real” del terreno
era superior al derivado de las reglas del articulo 107 del TRLRHL.

El legislador, pudiendo escoger entre diversas férmulas para determinar el incremento de
valor del terreno, ha optado por la establecida en el articulo 107 del TRLRHL, y ha
configurado por ley todos los elementos del tributo en funcion de dicho método de
cuantificacion.

La ley sélo toma en consideracion el valor catastral en el momento del devengo, no
teniendo en cuenta otros valores, como puede ser el precio de la transmision, el valor de
mercado en dicho momento, cudl fue el valor catastral cuando se adquirié el terreno o su
valor de adquisicion. Tampoco calcula el incremento de valor del terreno por diferencia
entre un valor en el momento de la transmision y un valor en el momenio de la
adquisicion, pudiendo dicha diferencia ser la existente entre los valores catastrales en
ambos momentos, o entre el valor de enajenacion y el valor de adquisicion, o cualquier
ofra.

Y ello es asi porque el fundamento de este impuesto no es tanto gravar el incremento
"real" provocado por el titular del terreno por diferencia entre unos precios de venta y
compra, sino que trata de gravar el incremento de valor del terreno  como
consecuencia de la accion urbanistica del propio municipio donde se encuentra
(instalacion o mejora de alumbrado piblico, aceras, mobiliario urbano, etc). Con este
impuesto, por tanto, se pretende que el sujeto pasivo devuelva a la colectividad parte del
beneficio por él obtenido. La participacion de la comunidad en las plusvalias
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urbanisticas tiene su apoyo en la propia Constitucion Espanola. Su articulo 47 dispone
que "la comunidad participard en las plusvalias que genera la accion urbanistica de los
entes puiblicos "

-No procede la imposicion automatica de las costas al entender que el caso presentaba
serias dudas de derecho.
La Sentencia de instancia al estimar el recurso, resuelve en el Fundamento de Derecho
Séptimo, condenar a la parte que haya visto desestimadas sus pretensiones. En este caso,
con imposicién de costas a la Administracién demandada de acuerdo con el criterio
objetivo de vencimiento (art. 139 LICA).
Sin embargo, estimamos que estamos ante un supuesto en el que es plenamente aplicable
la salvedad de dicho articulo 139 al existir serias dudas en derecho en cuanto a la
resolucion de la cuestion.
La cuestién debatida, si procedia la exaccién del impuesto municipal de incremento sobre
el valor de los terrenos en casos en que no haya existido un incremento real, es una
cuestion altamente debatida por la doctrina (como lo demuestra los numerosos estudios
publicados) , con diversos pronunciamientos judiciales en distintos sentidos, que incluso
han llevado a plantear una cuestién de inconstitucionalidad reconociendo que es el
Tribunal Constitucional el competente para decidir sobre el fondo del asunto.
Por todo lo expuesto, consideramos que la sentencia de instancia no ha tenido en cuenta la
salvedad del art. 139 LICA, siendo evidente y palmaria no sélo las serias dudas en
derecho que existen sobre la solucién en este tema, sino también el hecho de que el
Ayuntamiento de Mdlaga no tiene margen en la aplicacion de la normativa legal vigente
en cuanto al TIVTNU. Siendo asi manifiestamente injusto, dicho con el debido respeto,
que sea condenado en costas el Ayuntamiento en este recurso.

TERCERO.- La parte apelada alega, en sintesis:

- Conformidad a Derecho de la Sentencia de instancia por cuanto que anula la
liquidacién de Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana por haberse acreditado por esta parte la ausencia de plusvalia real.
1.En efecto, tal y como establece la Sentencia N° 338/:2015, y como se desarrollard a
continuacién (i) la ausencia de plusvalia conlleva la ausencia de hecho imponible y por
tanto, de devengo del Impuesto y (ii) asi ha de quedar probado.

Por todo lo anterior, " partiendo de dicha realidad , y, por ramo, de la ausencia de
incremento real alguno del valor del suelo que comporte la existencia del hecho
imponible del impuesto" , el Juzgado de Instancia estimé el recurso presentado y anulé la
resolucién impugnada.

Y ello porque se acredité en el procedimiento de instancia SANDO adquirié en 2007 la
parcela de terreno R.3CN sita en el Poligono I del SUP. LO-2 "El Pato" al Excmo.
Ayuntamiento ele Mélaga mediante una compraventa clevada a escritura publica, por un
importe de 20.357.049 euros. A

continuacién, la sefialada finca fue transmitid a en 2011 a un tercero independiente por
un valor de 15.03 0.000 de euros.

2. A la luz de todo lo anterior, en primer lugar, debemos comenzar recordando que el
hecho imponible de este Impuesto lo consagra el articulo 104. 1 del Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (en adelante, "TRLRHL"), en los siguientes

términos: (...)
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Por otro lado, es el articulo 107.1 del TRLRHL el dedicado a la base imponible,
siendo del siguiente tenor: (...)

De los preceptos transcritos se desprende que el aspecto material del elemento objetivo
del hecho imponible lo constituye el incremento de valor de los terrenos urbanos
puesto de manifiesto como consecuencia de la transmision de la propiedad o de la

la integracién del aspecto material del hecho imponible se dara con el incremento de valor
del terreno urbano si se produce la transmision o la constitucidn del derecho real de goce,
y a falta de alguno de estos elementos deberd concluirse que no se esti ante el
presupuesto ele hecho previsto por la Ley del Impuesto.

Asi, el articulo I 07.2 del TRLRH, relativo al cdlculo de la base imponible del impuesto,
no puede prescindir del apartado 1 del mismo precepto, que habla del incremento, esto es
de una diferencia positiva de valor entre lo obtenido y lo satis fecho por el terreno
cuando se adquirié, lo que lleva consigo, de una parte, que cuando no hay incremento
no hay gravamen; y, de otra, que esa ganancia es un requisito estructural y constitutivo
previo a la forma legal de determinarlo, esto es, que no cabe presumir -mds bien fingir-
que una plusvalia lo es por aplicacion mecdnica de las normas catastrales y su
revalorizacién también automadtica, resistente a la realidad de las cosas.

A ello debemos ariadir que el articulo 107 del TRLRHL debe ponerse en relacién con el
art, 104 de la misma norma, el cual define el hecho imponible como el
incremento de valor que experimentan los terrenos y se ponga de manifiesto como
consecuencia, entre otros actos, de su transmisién de la propiedad por cualquier titulo.
Obviamente, si no hay incremento patrimonial no hay manifestacién alguna de riqueza
gravable ni, por ende, sujecion al Impuesto.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia en sus
Sentencias de 18 de julio del 2013, recaida en el recurso nim. 515/2011, 22 de marzo de
2012, recaida en el recurso nim. 51 1/2011, de 21 de marzo ele 2012, recaida en el rec.
nim. 432/20 1 O, 2 de mayo de 201 2 recaida en el rcc. num. 494/2011, 9 de mayo de
2012 recaida en el rec. nim. 50 1 /2011 , 22 de mayo de 2012 recaida en el rec. niim.
502/2011, 12 de septiembre ele 20 1 2, rcc. nam. 516/2011 y 20 de septiembre de 2012,
rec. num . 488/2011: (...)

Conforme a la doctrina del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, las reglas del
Impuesto para determinar la base imponible Ginicamente entrardn en juego para someter a
gravamen el hecho imponible, cuando exista una plusvalia en cuantia superior a la
resultante de la aplicacién de dicho método de cdlculo. De lo contrario, la norma de
célculo del Impuesto no tendria ocasion de desplegar sus efectos.

En el mismo sentido ha concluido el Tribunal Superior de Justicia de La Rioja en su
sentencia de de octubre de 2015 recaida en el recurso nim. 77/2014: (...)

Y en la misma linea se ha pronunciado el propio Tribunal Superior de Justicia de Madrid
en las Sentencias de 11 de diciembre de 2013 (rec. de apelacion nim. 767/201 3), ele 26
de diciembre ele 2013 (rcc. de apelacién nim. 638/2013), de 16 ele diciembre de 2014
(rcc. 295/201 4) y de 24 y 17 de abril de 2015 (rec. 283/2014 y 448/201 4), y de 8 de
octubre de 2015 (rec. 81 9/201 5). Por ser espec ial mente clara, transcribimos a
continuacién la sentencia de 11 de diciembre de 201 3: (...)

Y asi lo recoge , como no podia ser de otra forma, la Sentencia de instancia,
reproduciendo, en primer lugar, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia de 22 de marzo de 2012 (...)

constitucién o transmisién de un derecho real de goce limitativo del dominio. Por lo tanto,’
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Y en segundo lugar, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 24 y 17
de abril de 2015: "( ...)

Lo anterior lleva a concluir acertadamente al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
de Mélaga N° 4, en la citada Sentencia N° 338/2015 que "Por tanto, el articulo 107 que
establece la forma de determinacién del hecho y de la base, tm! solo resulta aplicable si
existe un real y efectivo incremento del valor de los terrenos" , estimando el caso de
SANDO ., pues asi sucede en el m ismo .

3.A mayor abundamiento la interpretacién aislada del articulo 107.2 del TRLRHL
vulnerarfa el principio de capacidad econémica consagrado en el articulo 31 de la CE ya
que implica la exigencia del pago de | Impuesto aunque no se produzca una plusvalia
real en la transmision.

Precisamente, la sentencia del Tribunal Constitucional 221/1992, de 11 de diciembre
apunta que "la prestacion tributaria no puede hacerse depender de situaciones que no
son expresivas de capacidad econdmica lo que, en definitiva, reclama la presencia de una
riqueza real y efectiva".

4.Y todo lo anterior respaldado por que la base imponible calculada de acuerdo con los
términos del articulo 107.2 del TRLRHL, es una presuncion "iuris tantum", de modo que
el particular pueda demostrar, bien que no se ha producido plusvalia alguna, o bien que
dicho incremento es inferior al determinado conforme al sistema legalmente previsto.

En efecto , el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en sus sentencias de 18 de julio
del 2013, recaida en el recurso num. 515/2011, 22 de marzo de 2012, recaida en el recurso
nim . 511/20 11,2 1 de marzo de 2012 recaida en el rec. nim. 432/201 O, 2 ele mayo de
2012 recaida en el rec. nim . 494/2011, 9 de mayo de 2012 recaida en el rec. nim . 50 1/
2011, 22 de mayo de 2012 recaida en el rcc. nim . 502/2011, 12 de septiembre de 2012
recaida en el rec. nim. 516/2011 y de 20 de septiembre ele 2012 recaida en el rec.
nim. 488/2011 se muestra asimismo partidario de esta interpretacién, concluyendo
que: (...)

Misino texto que recoge la Sentencia de instancia citando las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 24 y 17 de abril de 2015. Asimismo, concreta la misma:
"la (....)

Lo ha corroborado el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su reciente sentencia de
8 de octubre de 2015, recaida en el recurso ntiim. 841/2014 en la que establece: (....)

En este punto, debemos destacar la Sentencia numero 232/2015 del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo de Madrid N° 27, de fecha 11 de junio de 201 5sefialando que
(...)

De las sentencias transcritas se desprende que el calculo de la base imponible segun las
reglas de calculo de la norma constituyen una presuncién "iuris tantum" que admite
prueba en contrario. Ello obedeceria ciertamente a la necesidad de conciliar el cdlculo de
la base imponible con el respeto al principio de capacidad econémica del articulo 31 de la
CE al que hemos hecho referencia, ya que de no admitirse prueba en contrario y, por
ende, no observar como limite al método de cuantificacién la plusvalia rea I, se estarian
vulnerando los principios de equidad, justicia y capacidad econémica por cuanto que se
sujetarian a tributacién incluso aquellos supuestos en los que no hay incremento de valor.

En definitiva, el método de cilculo de la base imponible del impuesto, no puede gravar
capacidades econdmicas in existentes, ya que ello llevaria a la vulneracién del principio
de capacidad econémica consagrado en el articulo 31 de la CE, principio que debe
predicarse también ele la base imponible. Ello conlleva la admisibilidad procesal de
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prueba de una pérdida o de un incremento real inferior al resultante de aplicar las
mecénicas normas que presumen su dimension.

Precisamente, en el presente caso esta parte aporté pruebas a fin de acreditar la pérdida de
valor de la finca, pruebas que no han sido controvertidas. En concreto, aportd la
copia de la escritura de compra por la que adquirié la finca por un importe de
20.357.049 euros y la copia de la escritura piblica de compra por la que transmitié la
finca por un valor de 15.030.000 euros.

El Juzgado de Instancia ademdas de admitir las pruebas aportadas ha declarado en la
Sentencia apelada que las mismas resultan suficientes para acreditar la pérdida revelada
por esta parte. Por su parte, la Letrada del Excmo . Ayuntamiento de Mdlaga nada opuso
en el procedimiento de Instancia -ni ahora en fase de apelacién- a los documento s
aportados por esta parte con la finalidad de acreditar la pérdida producida.

5. En consecuencia, habiéndose declarado acreditada la ausencia de plusvalia por la
Sentencia apelada (y por tanto, la ausencia de hecho imponible del Impuesto) y no
habiéndose cuestionado dicho extremo por la Letrada del Excmo . Ayuntamiento de
Malaga, procede desestimar el Recurso de Apelacion presentado. confirmando la
Sentencia dictada por el Juzgado de Instancia.

6.Por el contrario, la Letrado de | Excmo. Ayuntamiento de Madlaga, considera en su
Recurso de Apelacién que la Sentencia de instancia es improcedente por cuanto que
vulnera el principio de legalidad. Sustenta la Letrada Municipal su argumentacién sobre
la base una serie de articulos de la doctrina.

‘[De lo expuesto se desprende que la Letrada del Ayuntamiento propone una

interpretacién aislada del articulo 107.2 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales (en adelante, TRLRHL) que estatuye el método de célculo de la base imponible.
Como puede observarse el referido precepto determina la base imponible por la
aplicacién de unos porcentajes -que se establecen en funcién del periodo durante el que
se ha generado dicho incremento - sobre el valor fijado a efectos del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles (en adelante, IBJ) . Se tratarfa, por tanto, de un incremento de valor o
base imponible determinado objetivamente, sin atender a las circunstancias concretas de
cada terreno. A este respecto, seiala la Letrada Municipal que el ITVTNU regula do en
los articulos 104 a 110 del TRLRHL "determina que es exigible su pago al transmitir un
terreno, se haya generado plusvalia o minusvalia en la venta".

Sin embargo, SANDO considera oportuno oponerse a la cuestién principal planteada
por la Letrada del Excmo. Ayuntamiento de Mélaga en su Recurso ele Apelacion, pues a
la luz de lo expuesto, en ausencia de plusvalia, bastarfa que la Administracion Tributaria
Municipal no exigiera el Impuesto, ya que, en todo caso, no esta habilitada, por la
ausencia de hecho imponible.

Por otra parte, argumenta la Letrada del Ayuntamiento de Mdlaga seiiala en contra
de la Sentencia de instancia lo siguiente: (...)

Sin intencién de ser reiterativos, retomar las sentencias ele 1 os Tribunales Superiores de
Justicia de Madrid, Cataluiia y La Rioja que advierten de lo contrario.

Por tanto, habiéndose declarado acreditada la ausencia ele plusvalia por la Sentencia N°
338/2015 y con ella, la ausencia ele hecho imponible del Impuesto , procede desestimar el
Recurso de Apelacién presentado, confirmando la Sentencia dictada por el Juzgado de
Instancia.

- Subsidiariamente, inconstitucionalidad del articulo 107 del TRLRHL
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1.En primer lugar, interesa a estar parte subrayar que no considera que el articulo 107 del
TRLRHL sea contrario a nuestra Constitucion, pues, como se ha dicho, no habiendo
incremento, no habrd hecho imponible. Asi lo recoge la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, mimero 356/2015, de 20 de julio de 2015, rec. n.0
23/2015. A este respecto sefiala la referida sentencia en su fundamento de Derecho cuarto
lo siguiente: (...}

E! Tribunal Superior de Justicia .de la Comunidad Valenciana en la citada sentencia
estima que no procede el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad ya
que el hecho imponible del [IVINU lo constituye el incremento ele valor que
experimentan los terrenos urbanos, el cual se pone de manifiesto como consecuencia
de la transmisién, por lo que si la transmisién no pone de manifiesto ningin
incremento de valor, la falta de hecho imponible impedird cualquier determinacion
de la base. La plusvalia, aunque no grave una manifestacién de capacidad
economica, no por ello es inconstitucional.

2.No obstante, en el hipotético caso de que este Tribunal no aceptase la argumentacion
contenida en la alegacion Primera de este escrito de oposicién, entiende esta parte que
ello supondria la necesidad de suspender este procedimiento consecuencia de las
cuestiones de inconstitucionalidad, ya planteadas, del articulo 107 TRLRHL. , por posible
vulneracién de los arts. 24 y 31 de la Constitucion.

En este punto, es preciso hacer referencia a la cuestion de inconstitucionalidad
admitida por el Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 28 de abril

actual

En particular, intercsa a estar parte sefialar que, en el hipotético caso de que el Tribunal
Constitucional declarase la inconstitucionalida ¢l de los articulos 107 y 11 0.4 de la
TRLRHL, procederia anular la Sentencia objeto del presente recurso de apelacién.

CUARTO.-La sentencia apelada, tras exponer las alegaciones de las parte, fundamenta la
estimacion del recurso diciendo:

“Tercero.- Tras exponer todo lo anterior, la Sala de Madrid alcanza las siguientes
conelusiones: “1.% Cuando se acredite y pruebe que en el caso concreto no ha existido,
en términos econdmicos y reales incremento alguno, no lendrd lugar el presupuesto de
hecho fijado por la ley para configurar el tributo (articulo 104.1 del Texto Refundido de
Ia Ley Reguladora de las Haciendas Locales), y este no podrd exigirse, por mds que la
aplicacion de las veglas del articulo 107.2 siempre produzca la existencia de tedricos
fncrementos. 2.9 De la misma forma, la base imponible estd constituida por el
incremento del valor de los terrenos , el cual ha de prevalecer sobre lo que resulte de la
aplicacion de las reglas del articulo 107, que sdlo entrardn en juego cuando el primero
sea superior. Por lanto, seguird siendo de aplicacion toda la Jjurisprudencia anterior
sobre la prevalencia de los valores reales, pudiendo acudivse incluso a la tasacion
pericial contradictoria, en los caos en los que se pretenda la existencia de un incremento
del valor inferior al que resulte de la aplicacion del cuadro de porcentajes del articulo
107. En esta hipotesis, la base imponible habri de ser la cuantia de tal incremento
\probado, sin que sea admisible acudir a formulas hibridas o mixias, que pretendan
aplicar parie de las reglas del articulo 107 al incremenio probado. Estas conclusiones

- |vienen a aceptarse en la citada contestacién a la demanda, en la cual, como ha quedado
- |va apuntado, se sostiene que el sistema liquidatorio legal no excluye que el sujeto pasivo
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pruebe que, en el caso concreto, lleva a resultados apartados de la realidad. Por otra
parte, en relacion con el referido antecedente inmediato de la formula contenida en el
articulo 107, la Seniencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 22 de octubre de 1994 fue tajante al sostener que tenia cardcter subsidiario,
en defensas y garantia del contribuyente. Y, por fin, no desvirtia las anteriores
conclusiones el hecho de que el sistema legal sea obligatorio, en todo caso, para los
Ayuntamientos que no pueden acudiv a datos reales cuando éstos arrojen un resultado
superior, pues la Constitucion no garantiza a los entes publicos ningiin derecho a gravar
siempre la capacidad econdmica real y efectiva, mientras que si impide que se graven
capacidades econémicas ficticias de los ciudadanos.”

Tales razonamientos no son sino reproduccion literal de los contenidos en las Sentencias
de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluiia de 18 de julio de 2013, 27, 20y 12 de septiembre de 2012, 9y 2
de mayo de 2012 y 22 de marzo de 2012 -recursos 515/2011, 517/2011, 488/2011,
516/2011, 50172011, 494/2011 y 511/2011 -), que, a todo lo anterior afiaden, respecto de
la posible inconstitucionalidad del articulo 107.2 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales, lo siguiente: “la inconstitucionalidad citada solo
resultaria de una interpretacion que condujera a estimar que el precepto establece una
\ficcion legal que permitiera gravar supuestos de inexistencia de incremenio de valor o de
incrementos en cuantia ficticia en cuanto alejados de los verdaderamente producidos en
la realidad. Pero no existe inconstitucionalidad alguna si, como ha quedado sefialado, se
interpreta que las normas legales establecen iinicamente una presuncion iuris tantum,
susceptible de quedar desvirtuada, en cada caso concreto, mediante una prueba
adecuada y suficiente, en los términos citados, a cargo de los obligados tributarios, y de
acuerdo con la prevision del articulo 385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En
consecuencia, la problemdtica que queda destacada en la demanda ha de ser
necesariamente ventilada en cada caso concrelo”.

Cuarto.- En la misma diveccion apunta la Sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de
diciembre de 2013 -apelacién 767/13-, que, en sintesis, sostiene como la problemdtica
suscitada ha de ponerse en relacion, mds que con el procedimiento de determinacion de
la base imponible del Impuesto en referencia al valor catastral, con la propia existencia
del hecho imponible. Y al efecto recuerda como los articulos 2.2.c), 20.1 y 50.1 de la Ley
General Tributaria ponen de manifiesto que el mismo estd constituido por negocios,
actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad econémica del contribuyente, por lo
que se erige en presupuesto fijado por la Ley para configurar cada tributo, naciendo la
obligacion tributaria principal por su realizacion; constituyendo la base imponible la
magnitud dineraria o de otra naturaleza que resulta de la medicién o valoracion del
hecho imponible. Por lodo ello, de no existiv plusvalia, es decir, cuando el negocio de
disposicion del inmueble en cuestion no ponga de manifiesto un incremento de valor, no
existiria hecho imponible (lo que se deduce, segin sostiene la Sala, de la simple
aplicacion del articulo 104.1 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales). Por tanto, el articulo 107, que establece la forma de determinacion del hecho y
de la base imponible, tan solo resulta aplicable si existe un real y efectivo incremento del
valor de los terrenos, pues “parece evidente que la ausencia objetiva del incremento del
valor dard lugar a la no sujecion del impuesto, simplemente como consecuencia de la no
realizacién del hecho imponible, pues la contradiccion legal no puede ni debe resolverse
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a favor del "método de calculo" y en detvimento de la realidad econdmica, pues ello
supondria desconocer los principios de equidad, justicia y capacidad econdmica”. Y en
apoyo de dicha conclusion razona lo siguiente: “El actual IIVTNU, cuyos antecedentes
se remontan al aio 1919 con la instauracién del denominado Arbitrio sobre el
incremento de valor de los terrenos, podria llegar a generar ciertos problemas de justicia
tributaria a la hora de acometer el cdleulo de la base imponible. En efecto, si bien no
debe confundirse ni superponerse hecho imponible con base imponible, lo cierto es que el
eventual aumento de valor real del terreno urbane no se calcula en la actualidad por las
diferencias (en términos absolutos) entre el valor de adguisicion y el de transmision, sino
que el pardmetro matemdtico que se maneja viene dado por la aplicacion de un
porcentaje sobre el valor catastral del suelo. Obviamente, por pequefio que sea el
incremento del valor catastral en un contexto de crisis econémica marcado por la
disminucion de los precios del mercado, la disociacion de la que se habla en la demanda
\podria producirse eventualmente. Por otra parte el margen de maniobra de la
Administracion tributaria municipal es inexistente a los efectos de realizar determinadas
correcciones -obviamente, después de fijar el correspondiente tipo - a tenor del articulo

110 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, en la medida
que con relacién a las autoliquidaciones, el Ayuntamiento correspondiente sélo podrd
comprobar que se han efectuado mediante la aplicacion correcta de las normas
reguladoras del impuesto, sin que puedan atribuirse valores, bases o cuotas diferentes de
las resultantes de tales normas. Por tanto, el centro de gravitacion de la problemdtica
parece estructurarse no tanto en torno a la determinacion del hecho imponible como a la
magnitud econdmica o valorativa del mismo obtenida a través de la base imponible.
Dicho de otra manera, la argumentacion de la parte recurrente tendia ciertos visos de
éxito - cuando menos, a efectos de estimar procedente el planteamiento de una cuestion
de inconstitucionalidad- sélo cuando la aplicacion del referido cdlculo (fundamentado en
el valor catastral), arrojase un resultado positivo pese a la efectiva disminucion del valor
real del inmueble puesto de manifiesto como consecuencia de una transmision.

Si la base imponible debe medir o cuantificar adecuadamente el hecho imponible , no
hay que olvidar que, en este sentido, con anterioridad a la Ley 51/2002, de modificacion
de la Ley de Haciendas Locales, el articulo 108.1 de ésta iltima establecia que la base
imponible del impuesto estard constituida por el incremento real de valor de los
terrenos .Sin embargo, con la expresada Ley 51/2002 se suprimié el término de valor
real en efecto, el actual articulo 107.1 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo apunta que "la base imponible de este impuesto estd constituida por el incremento
del valor de los terrenos ". En consecuencia, podria ocurrir que ese incremento de valor
no fuese el real, sino el derivado de las reglas establecidas para calcular la base
imponible, no resultando descartable un saldo de plusvalia positiva con independencia
-0, de manera mds explicita, de espaldas - del incremento o disminucién del valor que en
la realidad determine el mercado. Recapitulando, la censura del apelante podria tener
cierto sentido si acreditase que con relacion a la finca objeto de la litis, pese a haberse
producido una disminucién en términos reales o absolutos del valor del inmueble -
insistimos, basada en el precio o valor del mercado- la magnitud del hecho imponible
determinada por la base imponible del impuesto arrojasen un incremento de valor.”
Concluye la Sala de idéntica forma a todos los precedentes judiciales ya citados, al
considerar que, interpretando el apartado segundo del articulo 107 del Texto Refundido
de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales conforme a los mandatos
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constitucionales, el mismo tan solo puede entenderse como una ficcion juridica que
opera de forma subsidiaria al principio contenido en el apartado primero sobre el
incremento de valor del bien; de forma que, cuando se acredite que en el caso concreto
no ha existido, en términos econdmicos y reales, incremento alguno, no tiene lugar el
\presupuesto de hecho fijado por la Ley para configurar el tributo y éste no puede exigirse
(por mds que la aplicacion de las reglas del art. 107.2 siempre produzca la existencia de
tedricos incrementos), estando, por ello, la base imponible constituida por el incremento
del valor de los terrenos, el cual ha de prevalecer sobre lo que resulte de la aplicacion de
las reglas del articulo 107, que sélo entrardn en juego cuando el primero sea superior.
Por tanto, concluye sigue siendo de aplicacion toda la jurisprudencia anterior sobre la
prevalencia de los valores reales, pudiendo acudirse incluso a la tasacion pericial
contradictoria, en los casos en los que se pretenda la existencia de un incremento del
valor inferior al que resulte de la aplicacion del cuadro de porcentajes del apartado
segundo del articulo 107 -pues en tal caso “la base imponible habrd de ser la cuantia de
tal incremento probado , sin que sea admisible acudir a formulas hibridas o mixtas, que
\pretendan aplicar parte de las reglas del articulo 107 al incremento probado”-.

Quinto.- En definitiva, de todas y cada una de la Sentencias citadas pueden exiraerse
varias conclusiones aplicable al supuesto de actuaciones. En primer lugar, que ha de
prevalecer el incremento real del valor de los terrenos sobre la aplicacion de la
presuncion legal contenida en el articulo 107. En segundo lugar, que dicha aplicacion no
se restringe a los supuestos en las que no existe efectiva realizacion del hecho imponible,
sino que, por el contrario, puede extenderse a otros donde, existiendo incremento real del
valor, el mismo sea inferior a aquél que se obtiene por la aplicacion de las reglas del
articulo 107 para la obtencion del valor tedrico o presuncion legal. Y en tercer lugar, que
a tal efecto -tanto en un caso como en otro- la parte que alegue la existencia de dicha
discordancia ha de adverar lo mediante la oportuna prueba pericial (que ponga de
manifiesto bien la ausencia de tal presupuesto de la liguidacion, o bien que el incremento
real es inferior al obtenido mediante la aplicacion de las férmulas contenidas en el
articulo 107).

No obstante, la parte actora afiade otra cuestion -a modo de pretension subsidiaria- que,
al menos en parte, resulta distinta a las apuntadas. Asi, aquella igualmente opone que la
[forma de cdlculo de la base imponible del tributo resulta incorrecta, propugnando
aquella que se contiene en los informes aportados junto con la demanda. Si bien es cierto
que la precitada Sentencia de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 18 de julio de 2013 no
aborda esta cuestion en la forma que pretende la parte actora, no lo es menos que la
Sentencia de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 17 de abril de 2012 - dictada en
el recurso de apelacion 393/10- parece avalar su tesis (dada la parquedad de la
sentencia referida, y su constante remision a la sentencia de instancia; sin que, por ofra
\parte, se contengan fundamentos suficientemente expresivos para entender, de su sola
lectura, que dicha tesis se avala en aquella), toda vez que confirma la de un Juzgado
unipersonal que, de la misma forma, parece asumir la tesis sostenida en la demanda. Nos
hallamos, pues, ante dos pronunciamientos judiciales, emanados, uno de ellos de un
Juzgado unipersonal y tan solo otro de una Sala.

Pues bien, tras dar lectura a los preceptos invocados y al contenido del expediente del
expediente administrativo, no puede sino concluirse, a la vista de la tesis jurisprudencial
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mavyoritaria (ya expuesta) que, como sostiene la parte actora, no existio hecho imponible
alguno, por lo que su solicitud de rectificacion de la auwtoliquidacion debié ser atendida.
La parte actora viene sosteniendo desde la presentacion de su solicitud de rectificacion
~folio 181~ que el valor de la previa adquisicién del inmueble ascendié a mds de 20
millones de euros, mientras que el valor de transmision del mismo superaba escasamente
los 15. Asi lo reflejaba igualmente en la demanda (pemiltimo parrafo del folio 27 de la
misma). Pues bien, tal aseveracion se ajusta plenamente a la realidad. Conforme consta
a los folios 232 a 235 del expediente, a la recurrente se le adjudico la transmision de la
parcela posteriormente transmilida -pues entonces era de titularidad municipal, adscrita
al Patrimonio Municipal del Suelo-, conforme al acuerdo adoptado por el Consejo de
Administracion de la Gerencia Municipal de Urbanismo, Obras e Infraestructuras del
FExcelentisimo Ayuntamiento de Mdlaga en su sesion ordinaria de 21 de marzo de 2007,
\por un importe ascendente a 20.357.049 € de principal, mds 3.257.127,84 € en conceplo
de Impuesto sobre el Valor Aftadido. De igual forma, se constata como la suma de dichas
caniidades (que ascendia a un global de veintitrés millones seiscientos catorce mil ciento
setenta y seis ewros con ochenta y cuatro céntimos) fue abonada a la Gerencia Municipal
mediante cheque bancario expedido por el Banco Popular el dia 11 de abril de 2007
(folio 231). Sin embargo, a la vista de los folios 303, 309 y 310 del expediente
administrativo remitido se desprende como la transmision dominical de la que trae causa
la autoliquidacion cuya rectificacion se instada por la parte actora en via administrativa,
se efectud por un importe ascendente a 15.030.000 € -importe que, por olra parte, como
se desprende de la lectura de los folios 375 a 377, tenia por destino el abono del primer
tramo del préstamo hipotecario gue grababa el referido imiueble, en el que se subrogada
la mercantil compradora-. Es mds, la realidad econémica de dicha operacion
inmobiliaria resultaba conocida por la propia Gerencia Municipal de Urbanismo, Obras
e Infraestructuras del Excelentisimo Ayuntamiento de Mdlaga, pues como consta a los
folios 387 a 389 del expediente, el Consejo de Administracion de la misma autorizo
mediante Acuerdo adoptado sesion ordinaria de 3 de noviembre de 2011 la transmisicn
de dicha parcela al constatar que medianie la misma no se pretendia llevar a cabo una
operacion meramente especulativa, sino, por el contrario, que existia una “sustancial
diferencia de valor entre el precio de adquisicion y engjenacion” de mds de cinco
millones de ewros en perjuicio de la ahora recurrente.,

Sexto.- Partiendo de dicha realidad, y, por tanto, de la ausencia de incremento real
alguno del valor del suelo que comportarse la existencia del hecho imponible del
impuesto, la pretension de rectificacicn en su dia presentada (que, a la vista del
expediente remitido, fue tramitada como si de un recurso de reposicion se tratase) debié
hallar favorable acogida. Y ello por cumplirse los requisitos establecidos en los articulos
126 y siguientes del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
[procedimientos de aplicacion de los tributos. La misma se dirigié al érganoe competente
al efecto, se efectud tras haber presentado la correspondiente autoliquidacion y antes
haber prescrito el derecho de la Administracién tributaria para determinar la deuda
tributaria mediante la liquidacion o el derecho a solicitar la devolucion correspondiente.
De la misma forma, en la solicitud se hizo constar todos los datos que permitian
identificar la awtoliquidacion cuya rectificacion se pretendia 'y el medio elegido por el

"\que habria a de realizarse la devolucién, acompafidndose la misma de la documentacion
-:en la que se sustentaba la solicitud de rectificacion y los justificantes, en su caso, del
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ingreso efectuado por el obligado tributario. Por otra parte, ni se cuestiona por la
Administracion realidad del ingreso ni su falta de devolucién, ni tampoco la misma, al
amparo de lo dispuesto en los pdrrafos segundo y tercero del articulo 127 del
Reglamento, consideré oportuno llevar a cabo requerimiento alguno a la solicitante
respecto de la justificacion documental aportada o solicitar informes al respecto.

Por tanto, y en atencion a lo anteriormente expuesto, la demanda ha de prosperar en su
pretension principal y, consecuentemente, acceder a las pretensiones contenidas en la
misma por las razones previamente expresadas.

Séptimo.- Establece el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa tras su reforma por la Ley 37/2011, aplicable a este procedimiento por
razones temporales, que en primera o unica instancia, el érgano jurisdiccional, al dictar
sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se
\promovieren, impondra las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus
pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de
hecho o de derecho; aiiadiendo que en los supuestos de estimacion o desestimacion
\parcial de las pretensiones, cada parte abonard las costas causadas a su instancia y las
comunes por mitad, salvo que el drgano jurisdiccional, razondndolo debidamente, las
imponga a una de ellas por haber sostenido su accién o interpuesto el recurso con mala
fe o temeridad. Se consagra, por tanto, el criterio del vencimiento objetivo que ya
establecié el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Estimdndose integramente la
demanda, procede imponer las costas a la Administracion demandada, en aplicacion del
aludido criterio de vencimiento objefivo.”.

QUINTO.- Elsignificado y alcance de la STC de 11 de mayo de 2017, fue abordado por
esta Sala sesién plenaria de fecha 29 de noviembre de 2017 con ocasién del estudio de los
recursos de apelacién 2300/15 y 2064/15, estimando que no es posible ignorar la
literalidad del fallo de la STC 59/2017, que expresamente limita el alcance de la
declaracién de inconstitucionalidad de los articulos 107.1, 2.a) y 110.4 de TRLRHL, con
al forma adverbial “unicamente” a aquellos supuestos en los que se revele una situacién
inexpresiva de capacidad econdmica, esto es, en los casos en los que el incremento del
valor del inmueble por encima de la magnitud que resulte de aplicacién del método legal
no quede acreditado. Entendimos que el TC compatibilizara la declaracién de
inconstitucionalidad del precepto legal con el menor petjuicio posible a las arcas
plblicas, permitiendo exclusivamente la revision de las liquidaciones para aquellos
supuestos en los que se constate una aplicacion automdtica del método legal, es decir sin
consideracion a la realidad de la consumacion del hecho imponible, autorizando por
contra la subsistencia de liquidaciones en las que se haya aplicado el método legal bajo la
premisa contrastada de la realidad del incremento del valor del inmueble, supuestos en los
que la imposicién estaria perfectamente justificada y no aparejaria contradiccién alguna
con los preceptos constitucionales. Por ello entendimos que la aplicacién prdctica de esta
tesis nos conduce a entender que para validar las liquidaciones de ITVTNU practicadas
por la Administracién municipal en aplicacién del método legal previsto en el art. 107 de
LRHL, se impone la acreditacién de la existencia de un incremento real del valor del bien
inmueble de naturaleza urbana que sea igual o superior al que resulte de la utilizacién del
sistema de cdlculo objetivo normativamente establecido, en otro caso decaerd la
liquidacion pues entrard de lleno el @mbito afectado por la declaracion de
inconstitucionalidad de la norma legal aplicada; asi como que, por consecuencia ldgica de
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lo anterior, la labor de acreditacién de la realizacién del hecho imponible debe recaer
sobre la Administracion a la que incumbe su probanza por imperio de lo previsto en el art.
106.1 de LGT, en relacion con lo previsto en el art. 217 de LEC, de modo que en defecto
de esta prueba se pondra de manifiesto la inconstitucional aplicacién automdtica del
método legal del art. 107 de LRHL por parte de la Administracion, y su consecuencia
deber4 ser la anulacidn de la liquidacién asi practicada.

La doctrina de esta Sala expuesta es la que aplica la sentencia apelada que, que reproduce
nuestra sentencia y, obviamente entiende que al caso el Ayuntamiento de Mijas no ha
probado la existencia de incremento patrimonal, como se desprende cuando dice “siendo
\plenamente aplicable al caso que nos ocupa resulta que de conformidad con lo
anteriormente expuesio procederda estimar el presente recurso”

Sin embargo el TS, en sentencias, entre otras, de 9/07/2018 (RC 6226/2017) o de
18/07/2018 (RC 4777/2017), a establecido la doctrina que los arts. 107.1 y 107.2 a)
TRLHL padecen solo una inconstitucionalidad y nulidad parcial, puesto que son
constitucionales y resultan plenamente aplicables, en todos aquellos supuestos en los que
el obligado tributario no ha logrado acreditar, por cualquiera de los medios de prueba
admisible en Derecho, que la transmisién de la propiedad de los terrenos por cualquier
titulo (o la constitucién o transmision de cualquier derecho real de goce, limitativo del
dominio, sobre los referidos terrenos), no ha puesto de manifiesto un incremento de su
valor o, lo que es igual, una capacidad econémica susceptible de ser gravada con
fundamento en el art. 31.1 CE, 2° El art. 110.4 TRLHL, sin embargo, es inconstitucional y
nulo en todo caso (inconstitucionalidad total) porque, como sefiala la STC 59/2017, «no
permite acreditar un resultado diferente al resultante de la aplicacion de las reglas de
valoracion que contieney, o, dicho de otro modo, porque «impide a los sujetos pasivos
que puedan acreditar la existencia de una situacion inexpresiva de capacidad econdmica
(SSTC 26/2017, FJ 7, y 37/2017, FJ 5)». Esa nulidad total posibilita que los obligados
tributarios puedan probar, desde la STC 59/2017, la inexistencia de un aumento del valor
del terreno ante la Administracién municipal o, en su caso, ante el érgano judicial y, en
caso contrario, es la que habilita la plena aplicacion de los arts. 107.1 y 107.2.a) TRLHL.
Ahora bien, si las referidas sentencias determina que la carga de la prueba de la
inexistencia de incremento patrimonial a los obligados tributarios, también especifican
como pueden probarlo.

Asf la STS num. 1163/2018 de 9 julio, dice en su FD 5%

«...2.- Para acreditar que no ha existido la plusvalia gravada por el IIVINU podrd el
sujeto pasivo (a) ofrecer cualquier principio de prueba, que al menos indiciariamente
\permita apreciarla , como es la diferencia entre el valor de adquisicion y el de
transmision que se refleja en las correspondientes escrituras publicas [cuyo valor
\probatorio seria equivalente al que atribuimos a la autoliguidacion del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales en los fundamentos de derecho 3.4 de nuestras sentencias
de 23 de mayo de 2018 ( RRCA niims. 1880/2017y 4202/2017), de 3 de junio de 2018 (
RRCA nims. 1881/2017 y 2867/2017 ) y de 13 de junio de 2018 { RCA nim. 2232/2017
] (b) optar por una prueba pericial que confirme tales indicios; o, en fin, (c) emplear
cualquier otro medio probatorio ex articulo 106.1 LGT que ponga de manifiesto el
decremento de valor del terveno Iransmitido y la consiguiente improcedencia de girar
liquidacion por el IIVTNU...".

La sentencia en el mismo FD aiiade, las consecuencias que comporta aportar la aportacion
de escrituras publicas, que es cargar a la Administracion con la prueba de acreditar que el
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precio consignado en las mismas es simulado o no se adectia a la realidad:

“...3.- Aportada -segiin hemos dicho, por cualquier medio- por el obligado tributario la
\prueba de que el terreno no ha aumentado de valor, deberd ser la Administracion la que
\pruebe en contra de dichas pretensiones para poder aplicar los preceptos del TRLHL que
el fallo de la STC 59/2017 ha dejado en vigor en caso de plusvalia. Contra el resultado
de la valoracién de la prueba efectuada por la Administracion en el seno del
procedimiento tributario correspondiente, el obligado tributario dispondrd de los medios
de defensa que se le reconocen en via administrativa y, posteriormente, en sede judicial.
En la via contencioso- administrativa la prueba de la inexistencia de plusvalia real serd
apreciada por los Tribunales de acuerdo con lo establecido en los  articulos 60 y 61
LJICA y, en ultimo término, y tal y como dispone el articulo 60.4 LJCA , de conformidad
con las normas del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil . ....”

El valor probatorio de las escrituras publicas, en cuanto a los precios en las mismas
indicado, y las consecuencias sobre la carga de la prueba, en el sentido que la
Administracién tiene que justificar, antes de comprobar, que hay algo que merezca ser
comprobado, esto es, verificado en su realidad o exactitud por ser dudosa su
correspondencia con la realidad. En este caso, tiene que justificar por qué no acepta el
valor declarado, incredulidad que, a su vez, involucra dos facetas distintas: la primera
serfa la de suponer que el precio declarado no corresponde con el efectivamente
satisfecho, lo que daria lugar a una simulacion relativa cuya existencia no puede ser,
desde luego, presumida, sino objeto de la necesaria prueba a cargo de la Administracion
que la afinma; la segunda faceta, distinta de la anterior, consiste en admitir que el valor
declarado como precio de la compraventa es el efectivamente abonado, pero no
corresponde con el valor real, que es cosa distinta. En este caso, también tendria que
justificar la Administracién la fuente de esa falta de concordancia.

En palabras de la STS de 13 de junio de 2018 ( RCA ntim. 2232/2017), que es una a las
que se remite la sentencia antes transcrita:

“...3.4. La presuncion de que gozan las autoliquidaciones tributarias .

a) Segiin lo dispuesto en el articulo 108.4 LGT, relativo a las presunciones en mnateria
tributaria:"...4. Los datos y elementos de hecho consignados en las autoliquidaciones,
declaraciones, comunicaciones y demds documentos presentados por los obligados
tributarios se presumen ciertos para ellos y sélo podrdn rectificarse por los mismos
mediante prueba en contrario”.

b) Si bien, en una primera aproximacion, el sentido de tal presuncion legal podria ser,
segim su tenor literal, el de que tales datos y elementos no puedan ser desmentidos o
rectificados por los obligados tributarios en aquello en que les sean perjudiciales -lo cual
se desenvolveria en ambito del principio de buena fe y en el la vinculacion a los actos
propios como manifestacion de éste-, no cabe desdefiar que tales autoliquidaciones
contengan lambién una verdad presuntiva de lo que en ellas se declara o afirma, incluso
en lo favorable, en tanto no podemos desconocer que, en un sistema fiscal como el
nuestro que descansa ampliamente en la autoliquidacién como forma preponderante de
gestion, solo reconociendo tal valor de presuncion, respaldado por la ley, un acto
puramente privado puede desplegar sus efectos en el seno de una relacion juridico fiscal
de Derecho piiblico sin que intervenga para ello, de un modo formal y explicito, la
Administracion. Esio es, una autoliquidacion que contenga un ingreso se equipara en sus
efectos, por la ley tributaria, a un acto de ejercicio de potestad en que se obtuviera el
mismo resultado, lo que sucede cuando lo declarado por el obligado a ello no se
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comprueba, investiga o revisa.

¢) Tal principio entronca, por tanto, con el contenido en el articulo 101 de la propia LGT
, que se rubrica las liguidaciones tributarias: concepto y clases , a cuyo tenor, en su
apartado 1, pdrrafo segundo, se dispone que «La Administracion tributaria no estard

-|obligada a ajustar las liquidaciones a los datos consignados por los obligados

tributarios en las autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones, solicitudes o
cualquier otro documentoy, proposicién normativa que evidencia, contrario sensu , que
la Administracion puede no comprobar, puede dar por bueno lo declarado o
autoliquidado.

3.5. En conclusion de todo lo anterior, sélo justificando razones para la comprobacion es
\posible desencadenar ésia, sin que baste con una presuncion inmotivada de desacierto de
la asignacidn del valor.

Si las autoliquidaciones, pues, comportan una carga para el administrado, favorecida
legalmente por la presuncion del articulo 108.4  LGT, la respuesta a la primera
pregunta enunciada en el auto de admision debe ser negativa, por estas razones:

a) La Administracion tiene que justificar, antes de comprobar, que hay algo que merezca
ser comprobado, esto es, verificado en su realidad o exactitud por ser dudosa su
correspondencia con la realidad. En este caso, tiene que justificar por qué no acepta el
valor declarado, incredulidad que, a su vez, involucra dos facetas distintas: la primera
seria la de suponer que el precio declarado no corresponde con el efectivamente
satisfecho, lo que daria lugar a una simulacion relativa cuya existencia no puede ser,
desde luego, presumida, sino objeto de la necesaria prueba a cargo de la Administracion
que la afirma; la segunda faceta, distinta de la anterior, consiste en admitir que el valor
declarado como precio de la compraventa es el efectivamente abonado, pero no
corresponde con el valor real, que es cosa distinta. En este caso, también tendria que
justificar la Administracion la fuente de esa falta de concordancia.

b) Esa justificacion no es sélo sustantiva y material, sino también formal, en tanto
comporta la exigencia, en el acto de comprobacion y en el de liguidacion a cuyo
establecimiento tiende, de motivar las razones por las que se considera que el valor
declarado en una autoliquidacion que la ley presume cierta no se corresponde con el
valor real, sin que sea admisible que la fuente de esas razones sea la mera disparidad del
valor declarado con el que resulte de los coeficientes aprobados...”

Por tanto, al caso de autos, aportadas por el sujeto pasivo del impuesto, ahora apelante,
copia de la escritura de compra del inmueble, y copia de la escritura de venta del
inmueble, por valor inferior, prima facie no existe incremento patrimonial, siendo el
Ayuntamiento de Malaga quien tiene que acreditar sea que el precio declarado no
corresponde con el efectivamente satisfecho (simulacién relativa cuya existencia no
puede ser, desde luego, presumida), sea que, admitiendo que el valor declarado como
precio de la compraventa es el efectivamente abonado, no se corresponde con el valor
real. Sin que en autos conste probanza del Ayuntamiento sobre la inexactitud de los
precios de compra y venta.

Consecuentemente, la sentencia apelada, acierta en la conclusién de inexistencia de
incremento patrimonial, cuando constata en autos la existencia de esa diferencia entre el
precio de compra y el precio de venta, sin que dicha apreciacién de los hechos haya sido
controvertida por la apelante, diciendo: “Conforme consta a los folios 232 a 235 del
expediente, a la recurvente se le adjudicé la transmision de la parcela posteriormente
transmitida -pues entonces era de titularidad municipal, adscrita al Patrimonio
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Municipal del Suelo-, conforme al acuerdo adoptado por el Consejo de Administracion
de la Gerencia Municipal de Urbanismo, Obras e Infraestructuras del Excelentisimo
Ayuntamiento de Mdlaga en su sesion ordinaria de 21 de marzo de 2007, por un importe
ascendente a 20.357.049 € de principal, mds 3.257.127,84 € en concepto de Impuesto
sobre el Valor Afadido. De igual forma, se constata como la suma de dichas cantidades
(que ascendia a un global de veintitrés millones seiscientos catorce mil ciento sefenta y
seis euros con ochenta y cuatro céntimos) fue abonada a la Gerencia Municipal mediante
cheque bancario expedido por el Banco Popular el dia 11 de abril de 2007 (folio 231).
Sin embargo, a la vista de los folios 303, 309 y 310 del expediente administrativo
remitido se desprende como la transmision dominical de la que trae causa la
autoliquidacion cuya rectificacién se instada por la parte actora en via administrativa, se
efectué por un importe ascendente a 15.030.000 € -importe que, por otra parte, como se
desprende de la lectura de los folios 375 a 377, tenia por destino el abono del primer
tramo del préstamo hipotecario que grababa el referido inmueble, en el que se subrogada
la mercantil compradora-. Es mds, la realidad econémica de dicha operacion
inmobiliaria resultaba conocida por la propia Gerencia Municipal de Urbanismo, Obras
e Infraestructuras del Excelentisimo Ayuntamiento de Madlaga, pues como consta a los
folios 387 a 389 del expediente, el Consejo de Administracion de la misma autorizé
mediante Acuerdo adoptado sesion ordinaria de 3 de noviembre de 2011 la transmision
de dicha parcela al constatar que mediante la misma no se pretendia llevar a cabo una
operacion meramente especulativa, sino, por el contrario, que existia una “sustancial
diferencia de valor entre el precio de adquisicion y enajenacion” de mds de cinco
millones de euros en perjuicio de la ahora recurrente”

SEXTO.- De conformidad con lo reglado en el articulo 139.1 y 2 Ley 29/98, no procede
la imposicién de costas en ninguna instancia, entendido de que a la fecha de la actuacion
administrativa impugnada y de la sentencia de instancia subsistian serias dudas de
derecho en tormo a la legalidad constitucional de los preceptos legales de aplicacion al
caso, y ha raiz de las sentencias del TC sobre el tema se reabrié amplio debate sobre sus
consecuencias que no han sido solventadas hasta las mentadas sentencias del TS, por lo
que en este punto si debe ser estimado el recurso.

FALLAMOS

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta Sala ha decidido

PRIMERO.- Estimar parcialmente el presente recurso de apelacion promovido en
nombre del AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado por el Procurador Sr. Péez
Goémez y asistido por Letrada de la Asesoria Juridica Municipal, contra la sentencia
338/15, de 23 de noviembre, dictada por el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo
niimero CUATRO de Malaga al procedimiento ordinario 203/15, que revocamos en el
tinico punto de la condena en constas que contiene, resolviendo en su lugar que no
procede la condena en costas de las instancia.

SEGUNDO.- Sin poner el pago de las costas de esta segunda instancia.
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Notifiquese esia resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer, en su caso, recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo si pretende fundarse en infraccién de normas de derecho estatal o
de la Unién Furopea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
la composicién que determina el art. 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundare
en infraccion de normas de derecho autondmico; recurso que habrd de prepararse ante
esta Sala en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente a la notificacion de la
presente sentencia mediante escrito que retna los requisitos expresados en el art. 89.2 del

mismo Cuerpo Legal.

Remitase testimonio de la presente resolucion al Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de procedencia, para su gjecucion.

Lo mandé la Sala y firman los Magistrados Ilmos. Sres. al inicio designados.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Magistrado Ponente, estando la Sala celebrando audiencia publica, lo que, conto Letrada
de la Administracién de Justicia, certifico.







