JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
NUMERO CUATRO

DE MALAGA

PROCEDIMIENTO: Procedimiento Ordinario  3/17

SENTENCIA NUMERO  125/18

En la ciudad de Mélaga, a 9 de abril de 2018,

Don David Gémez Ferndndez, Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero cuatro de los de Malaga, pronuncia

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY

La siguiente

SENTENCIA

Vistos los presentes autos de Procedimiento Ordinario nitmero 3 de los de 2017, seguidos
por tributos, en los cuales han sido parte, como recurrente, la mercantil Buildingcenter
SAU, representada por el Procurador Sr. Segura Zariquiey y asistido por el Letrado Sr.
Estevan Llado; y como Administracién demandada el Excelentisimo Ayuntamiento de
Malaga, con la representacién de la Procuradora Sra. Berbel Cascales y la asistencia de la
Letrado Sr. Romero Herndndez,

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por el Procurador Sr. Segura Zariquiey, en nombre y representacion de la
mercantil Buildingcenter SAU, se presento ante el Decanato de los Juzgados de esta capitat
escrito de interposicion de recurso contencioso-administrative frente a la resolucion
dictada por el Jurado Tributario del Excelentisimo Ayuntamiento de Mdlaga el dia 3 de
noviembre de 2016 en la reclamacion econdmico administrativa 525/2016, por la que se
acordaba desestimar la reclamacién formulada por la recurrente frente a la resolucion
previamente dictada por la Gerencia del Organismo Auténomo de Gestion Tributaria del
Excelentisimo Ayuntamiento de Malaga el dia 16 de agosto de 2016, mediante la cual, a su
vez, se desestimaba el recurso de reposicién formulado por la mercantil recurrente frente a
la liquidacion mimero 2.301.704, correspondiente al Impuesto sobre el Incremento del
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, de fecha 5 de octubre de 2016, por importe de
275.422.47 euros, girada como consecuencia de la transmision del dominio de la finca con

referencia catastral con fecha 23 de diciembre de 2015,

Segundo.- Convenientemente turnado dicho escrito, recae el conocimiento del mismo en
este Jurzgado, dictindose por la Secretarfa del mismo Decreto admitiéndolo a tramite,
ordenando la sustanciacion de la cuestién por los tramites del procedimiento ordinario,
teniendo por personada a la parte y ordenando reclamar de la Administracion demandada
el expediente administrativo y el emplazamienio de interesados.
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Tercero.- Recibido el expediente administrativo se dict6 Diligencia de Ordenacion por la
cual se ordend su entrega a la parte actora para que la misma formalizase a la vista de aquel
demanda por plazo de veinte dias. Verificada la entrega y la formalizacion de la demanda
en plazo, asi como la posterior devolucién del expediente administrativo, se solicitd el
dictado de Sentencia por la que se anulase el acto impugnado o declarase su nulidad. Se
ordend por Diligencia de Ordenacion dar traslado de la misma a la Administracion
demandada por idéntico plazo para formalizar contestacion, solicitando aquella se
decretase la suspension de la tramitacion de los autos hasta tanto se dictase por el Tribunal
Constitucional Sentencia resolviendo las cuestiones de inconstitucionalidad suscitadas
acerca de la cuestion debatida, y, en concreto, sobre la posible inconstitucionalidad de los
articulo 107 y 110.4 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
sefialando especialmente la formulada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
mimero 22 de Madrid (con ntimero 409-2016) y la formulada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo niimero 1 de Jerez de la Frontera (con ntmero 4868-2016).
Mediante Auto de 27 de marzo de 2017 se acordd, a la vista de dicha solicitud y de la
ausencia de oposicién por la actora, decretar la suspensién del curso de los presentes autos
en el estado en que se encuentran hasta el dictado por el Tribunal Constitucional de todas
0 algunas de las Sentencias que resolviesen sobre el fondo de los extremos controvertidos
en este procedimiento las cuestiones de inconstitucionalidad referidas en el cuerpo de dicha
resolucion. Reanudado el curso del proceso mediante Diligencia de Ordenacién de 30 de
encro de 2018, se entregaron tanto el expediente como la demanda a la demandada para
formular contestacion, lo que se verificé en tiempo y forma.

Cuarto.- Por Decreto dictado por la Secretarfa de este Juzgado el dia 20 de febrero de
2018 se fijo la cuantia del proceso en la de 275.422,47 euros; acordéndose, a su vez,
quedasen los autos pendientes del dictado de Sentencia sin recibimiento a prueba ni tramite
de vista o conclusiones, al haberlo asi solicitado la parte actora y no haberse opuesto la
demandada. Mediante Diligencia de Ordenacion se ordend, tras la firmeza del Decreto
antes mencionado, que pasarn alas actuaciones al proveyente a los efectos acordados.

Quinto.- Que en el presente procedimiento se han cumplido todas las formatidades
legales salvo el plazo para dictar Sentencia, dada la acumulacién de asuntos en el mismo
tramite originada por el volumen de entrada que soporta este Juzgado, que en la anualidad
de 2014 superd en mas del doble el médulo de ingreso establecido por el Consejo General
del Poder Judicial para los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, reiterdndose la
ostensible superacién de aquellos en los afios sucesivos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- En el presente litigio se formula recurso contencioso administrativo frente a la
resolucién aludida en los antecedentes de hecho alegando que la misma conculca lo
dispuesto en los articulos 104 y 107.1 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales, toda vez que no se habria producido hecho imponible alguno que
justificase el librado de las liquidaciones, al no haber existido incremento efectivo del valor
del terreno. Apunta, en este sentido, que el caleulo de la base imponible se encuentra
referido @ un valor catastral que no refleja la existencia de la plusvalia generada con
ocasién de la trasmision del terreno, habiendo partido el Ayuntamiento de Mélaga de la
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presuncidn de haberse puesto de manifiesto un incremento del valor del terreno por la sola
transimision de las fincas; cuando, en realidad, la operacion de transmisién “ha generado
una pérdida patrimonial de la parte actora”, lo que se sustenta en la diferencia existente
entie el importe de compra inicial y el de posterior venta (apuntando, a tal efecto, que el
valor de adquisicion ascendid a 16.951.557,39 euros, mientras que el valor de transmision
se elevo a 8.000.000 euros, de lo que se infiere una minusvalia de 8.951.557,39 euros;
todo ello segun las escrituras piblicas obrantes a los folios 55 a 102 -en concreto, folio 72-
y 103 a 134 -en concreto, folio 116-). A todo lo anterior afiade que ello comporta Ia
vulneracién del principio de capacidad econémica contemplado en el articulo 31.1 de la
Constitucion Espariola, no procediendo la imposicién de carga tributaria en supuestos en
los que, como en el presente, no existe capacidad econdmica. Cita en su apoyo las
Sentencias de ia Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluila de 22 de marzo, 2 de mayo, 9 de mayo , 22 de mayo, 12 de septiembre y 27 de
septiembre de 2012, asi como la de 18 de julio de 2013, ¢ igualmente las dictadas por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid el 11 de
diciembre de 2013, del Tribunal Administrativo de Navarra de 10 de agosto de 2012 vy 18
de marzo de 2013, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo mimero 1 de Tarragona
de 2 de junio de 2014 y del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de
Zaragoza el 3 de julio de 2014, Resefio, por Gktimo, el dictado de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 17 de febrero de 2017, que declaraba inconstitucionales varios preceptos
de la Norma Foral 16/1989. La Administracion, por su parte, solicitd la desestimacién del
recurso oponiendo la, a su juicio, plena conformidad derecho del acto impugnado y de la
liquidacién de la que deriva; alegando, en sintesis, que el recurrente no prueba la
minoracidn que alega, al no poderse analizar la aplicacién del tributo al tenor de unos
valores meramente manifestados en escrituras publicas, respetdndose en la liquidacion la
férmula del cédlculo legal que se contiene en el articulo 107 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de tas Haciendas Locales, vigente en dicho momento.

Segundo.- Expuestos en el fundamento anterior los términos de la controversia, se constata
como la misma es, en buena medida, exclusivamenie juridica al menos en lo que respecta a
la alegada ausencia de hecho imponible; pues ni se discute o combate la fecha de la titima
trasmisién de las fincas, ni el valor catastral asignado a aquellas en dicho momento (sin
que, por ofra parte, tampoco parezea rebatirse por la parte actora ni fecha ni valor catastral
de la anterior). El debate, por tanto, se constrifiirfa, en principio lugar, a determinar si,
como sostiene la parte actora, no ha existido hecho imponible que sustente las
liquidaciones que son objeto de recurso. Para ello la parte recurrente esgrime la aplicacion
de lo dispuesto en el pdrrafo primero del articulo 104 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (que regula la “naturaleza y hecho imponible™ del
impuesto) conforme al cual el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana es un tributo directo que “grava el incremento de valor que
experimenten dichos terrenos y se ponga de marnifiesto a consecuencia de la transmision de
la propiedad de los terrenos por cualquier titulo”. Sostiene que, a pesar de disponerse en el
articulo 107 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales que la
determinacion de la base imponible del tributo se ha de calcular conforme al “valor del
terreno en el momento def devengo” -que, a su vez, y conforme al parrafo segundo, se ha
de fijar en las transmisiones de terrenos conforme al que tengan determinado en dicho
momento a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles (lo que, de acuerdo con el
articulo 65 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Laocales, nos remite
al valor catastral de los bienes inmuebles, determinado, notificado y susceptible de
impugnacién conforme a lo dispuesto en las normas reguladoras del Catastro
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Inmobiliario)-, tal método de cdlculo se encuentra supeditado a la propia existencia del
referido incremento, buena prueba de lo cual es la propia redaccion del parrafo primero det
precitado articulo 107 , conforme al cual la base imponible del impuesto estd constituida
por “el incremento” del valor de los terrenos, puesto de manifiesto en el momento del

devengo.

Esta tesis encontré eco en numerosa jurisprudencia, siendo mayoritario el nimero de
resoluciones que la acogian. Asf, en esta direccion se promunciaban, por ejemplo, las
Sentencias de la Seccion Novena de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 5 de octubre de 2016 -apelacién 1.280/15-, 27 de julio de
2016 - apelacién 1097/2015-, 27 de abril de 2016 -apelacién 912/2015- | de febrero de
2016 -apelacién 547/2015-, 26 de enero de 2016 -apelacion 281/2015-, 21 v 8 de octubre
de 2015 -apelacién 1034/2014 y 841/2014-, 0 24 y 17 de abril de 2015 -apelacién
283/2014 y 448/2014-, citando la previa de misma Sala y Seccién de 16 de diciembre de
2014 -apelacién 295/2014-; que concluian, aplicando la doctrina contenida en las
Sentencias de la Seccidn Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo det Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 18 de julio de 2013 y 22 de marzo de 2012, como el
vigente sistema legal de determinacién de la base imponible partia de una mera ficcién
conforme a la cual en toda transmisién de los terrenos sujetos al Impuesto habia un
incremento de valor, calculandose el mismo por la pura aplicacién de unos porcentajes
anuales sobre el valor catastral fijado en el momento del devengo (esto es, de la
transmision). Este sistema, se razonaba, resultaba heredero de la solucidn que habia
adoptado el Ayuntamiento de Madrid en su Ordenanza Municipal que partid del axioma
del continuado incremento de valor de los terrenos (y ello por razones de equidad, para
hacer frente a la situacidn resultante de unos valores iniciales muy alejados de la realidad ¥
unos valores finales muy préximos a ella), que aunque se revel6 cierto durante décadas, ha
quedado completamente desvirtuado en los (ltimos afios. No obstante, la resoluciones
antes referidas consideraban que la mencionada presuncién (plasmada en la ficcién antes
aludida) no podia orillar que el impuesto gravaba, segin el articulo 104.1 del Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales , ¢l incremente de valor que
experimenten los terrenos y se ponga de manifiesto a consecuencia de la transmision de la
propiedad de los mismos por cualquier titulo o por la constitucion o transmision de
cualquiera de los derechos reales que cita la norma. Consccuentemente, afiadian, el
incremento de valor experimentado por los terrenos de naturaleza urbana se erigia en el
primer elemento del hecho imponible , de manera que en Ia hipétesis de que no existiera tal
imcremento, no se generaria el tributo y ello pese al contenido de las reglas objetivas de
célculo de la cuota del articulo 107 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales; toda vez que, al faltar un ¢lemento esencial del hecho imponible , no
puede surgir la obligacién tributaria. En definitiva, la ausencia objetiva de incremento del
valor daria lugar a la no sujecion al impuesto, como pura consecuencia de la no
realizacién del hecho imponible (dado que la contradiccion legal no podia ni debia
resolverse a favor del "métedo de calculo” y en detrimento de la realidad econémica, pues
ello supondria desconocer los principios de equidad, justicia y capacidad econémica).
Asimismo, todas estas resoluciones judiciales consideraban que, por ser la de la ficcién
Jjuridica la tnica interpretacién posible del articulo 107 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales, éste pudiera llegar a ser inconstitucional; mas,
como consecuencia de la obligacion de los Jueces y Tribunales, contenida en el articulo 5.3
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial , de acomodar la interpretacién de las normas a los
mandatos constitucionales, podfa entenderse entenderse que las reglas del apartado 2 del
articulo 107 resultaban subsidiarias del principio contenido en el apartado 1 sobre el
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incremento (“antes "real” y ahora "incremento” a secas, lo que no quiere decir que haya de
ser irreal o ficticio™). Por todas estas razones se concluia que, de un lado, cuando se
acreditase y probase gue en el caso concreto no habia existido incremento en términos
econdmicos y reales, o habia tenido lugar el presupuesto de hecho fijado por la Ley para
configurar el tributo y este no podia exigirse; y, por otro, que la base imponible estaba
constituida por el incremento det valor de los terrenos, el cual debia de prevalecer sobre lo
que resultare de la aplicacion de las reglas del articulo 107 (que sdlo entrarfa en juego
cuando el primero sea superior), siendo de aplicacién toda la jurisprudencia anterior sobre
la prevalencia de los valores reales, pudiendo acudirse incluso a la tasacién pericial
contradictoria, en los casos en los que se pretenda la existencia de un incremento del valor
inferior al que resulte de la aplicacién del cuadro de porcentajes del articulo 107.

Tercero.- Tales razonamientos, por otra parte, no eran sino mera reproduccion literal de
los contenidos en las Sentencias de la Seccidn Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 14 y 1 de julio de 2016, 20
de abril de 2016, 8 de marzo de 2016, 3 de diciembre de 20135, 18 de julio de 2013, 27, 20
y 12 de septiembre de 2012, 9 y 2 de mayo de 2012 y 22 de marzo de 2012 -recursos de
apelacidn 76/2015, 46/2015, 29/2015, 155/2014, 193/2014, 515/2011, 517/2011, 488/2011,
516/2011, 501/2011, 494/2011 y 511/2011 -, que afiadian a todo lo anterior, respecto de la
posible inconstitucionalidad del articulo 107.2 del Texto Refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales, que ia misma soio podria derivar de una interpretacion que
condujese a cstimar que el precepto establece una ficcidn legal que permite gravar
supuestos de inexistencia de incremento de valor o de incrementos en cuantia ficticia en
cuanto alejados de los verdaderamente producidos en la realidad. Pero dicha
inconstitucionalidad no existiria si, como se propugnaban todas las resoluciones referidas,
se interpretaba que tnicamente se establecia 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. En idénticos términos se
pronuncio la Sentencia de la Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla de 15 de septiembre de
2016 (recurso de apelacién 282/16). En [a misma direccion apuntada podian encontrarse
otros pronunciamientos judiciales tales como la Sentencia de la Seccidn Segunda de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de
diciembre de 2013 -apelacién 767/13- (posteriormente reiterada por Sentencias de la
Seccidn Novena del mismo Tribunal Superior de fechas 16 de diciembre de 2014, 17 de
abril de 2015, 24 abril de 2015, 21 v § de octubre de 2015, 26 de enero de 2016, | de
febrero de 2016, 27 y 22 de abril de 2016 y 27 de julio de 2016, citadas previamenie), o,
con ciertos matices, por la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 20 de julio de 2015 (apelacion 23/15),
reiterada por las posteriorinente dictadas por la Seccidn Cuarta de la misma el 11 de
febrero de 2016 (apelacidn 97/15), 20 de abril de 2016 (apelacidén 119/15), 14 de
septiembre de 2016 (apelacion 20/16), 16 de septiembre de 2016 (apelacion 6/16) y 2 de
noviembre de 2016 (apelacion 30/16). Es mas, por parte de otras Salas de lo Contencioso-
Administrativo de diferentes Tribunales Superiores de Justicia se emitieron
pronunciamientos en sentido andlogo o idéntico al apuntado anteriormente (en sintesis, que
sin incremento de valor no existe hecho imponible, ni es posible el devengo del tributo),
tales como las Sentencias dictadas por la Seccion Segunda de la Sala de Castilla-T.edn
{con sede en Burgos) el 14 de octubre de 2016 -apelacién 61/16- y por la Seccidn Tercera
de la misma Sala (pero en su sede de Valladolid) el [0 de junio de 2016 -apelacidn 647/15-,
por la Sala de Asturias el 7 de julio y el 7 de noviembre de 2016 -recursos de apelacién
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176, 202 y 228 de 2016-, por la Seccidn Primera de la Sala de Canarias (sede de Tenerife)
el 11 de enero de 2016 -apelacién 3/15- o por la Sala de la Rioja ¢l 1 de octubre de 2015
-recurso 77/14-. Es cierto, ello no obstante, que igualmente existian pronunciamientos que
se alineaban con la tesis mantenida por la Administracién en su contestacion, tales como la
Sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de 24 de octubre de 2016 -apelacién 298/15-, la
Sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia con sede en Granada de 10 de noviembre de 2016
-apelacion 402/16- (que, por cierto, resulta frontalmente antagénica con la dictada por la
misma Sala con sede en Sevilla apenas dos meses antes, citada en fundamentos anteriores)
o la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura de 226 de abril de 2016 (apelacién 56/16); circunstancia esta que,
de enfrada, ponfa de manifiesto lo controvertido de la cuestion y la existencia de serias
dudas de derecho (que, de por si, justificaria la improcedencia de condena en costas, como
posteriormente se razonard, méxime teniendo en cuenta que las liquidaciones se giran antes
de la declaracion de inconstitucionalidad que a continuacién se expone).

Cuarto.- No obstante lo anterior, tales pronunciamientos jurisprudenciales han de ser,
necesariamente, cuestionados tras el dictado de 1a Sentencia del Tribunal Constitucional
59/2017, de 11 de mayo (reiterada en todos sus términos por la posterior Sentencia del
Tribunal Constitucional 72/2017, de 5 de junio), mediante la cual se acordaba estimar la
cuestion de inconstitucionalidad 4864-2016 (suscitada por el Juzgado de lo contencioso-
administrativo de Jerez de la Frontera) y, en su consecuencia, “declarar que los artfculos
107.}, 107.2 a} y 1104, todos ellos del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales , aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, son
inconstitucionales y nulos, pero tnicamente en la medida que someten a tributacién
situaciones de inexistencia de incrementos de valor.”

Interesa, a estos efectos, reproducir parte de sus fundamentos. de derecho tercero y quinto.
Asi, en el primero de los referidos se referia lo siguiente © siendo constitucionalmente
admisible que el legislador establezca impuestos que, sin desconocer o contradecir el
principio de capacidad econdmica, estén orientados al cumplimiento de fines o a la
satisfaccion de intereses piiblicos que la Constitucion preconiza o garantiza, bastando con
que dicha capacidad econdémica exista, como riqueza o renta real o potencial en la
gencralidad de los supuestos contemplados por el legislador al crear el impuesto, para que
aquél principio constitucional quede a salvo, ello debe hacerse sin que en ningin caso
pueda establecer un tributo tomando en consideracién actos o hechos que no sean
exponentes de unariqueza real o potencial, o, lo que es lo mismo, en aquellos supuestos en
los que la capacidad econdmica gravada por el tributo sea, no ya potencial, sino
inexistente, virtual o ficticia {Sentencias del Tribunal Constitucional 26/2017, FJ 3; ¥
3772017, FI 3). Por esta razén precisamos a renglén seguido que, aun cuando es
plenamente vélida la opcion de politica legislativa dirigida a someter a tributacion los
incrementos de valor mediante €l recurso a un sistema de cuantificacién objetiva de
capacidades econdmicas potenciales, en lugar de hacerlo en funcién de la efectiva
capacidad econdmica puesta de manifiesto, sin embargo, una cosa es gravar ung renta
potencial (el incremento de valor que presumiblemente se produce con el paso del tiempo
en todo terreno de naturaleza urbana) y otra muy distinta es someter a tributacién una renta
irreal (Sentencia del Tribunal Constitucional 26/2017, FJ 3)”. Y aiiadia, igualmente: *
parece claro que la circunstancia de que el nacimiento de la obligacion tributaria se hiciese
depender, entonces y también ahora, de la transmisién de un terreno, podria ser una
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condicion necesaria en la configuracion del tributo, pero, en modo alguno, puede erigirse
en una condicion suficiente en un tributo cuyo objeto es el ‘incremento de valor’ de un
terreno, Al hecho de esa transmisién hay que afiadir. por tanto. la necesaria materializacion

de un incremento de valor del terreno, exponente de una capacidad econdmica real o, por
lo menos, potencial. Sin embargo. cuando ng se ha producido ese incremento en el valor
del terreno transmitido, la capacidad econdmica _pretendidamente gravada deja de ser
potencial para convertirse en irreal o ficticia, violandose con ello el principio de capacidad

economica (articulo 31.1 de la Constitucion Espafola) (Sentencia del Tribunal
Constitucional 37/2017, FJ 3)”,

No obstante lo antetior, en el fundamento de derecho quinto se efectdan unas “precisiones
sobre el alcance” de la declaracién de inconstitucionalidad en los términos aludidos (*...en
la medida en que no han previsto excluir del tributo las situaciones inexpresivas de
capacidad econémica por inexistencia de incrementos de valor”), enunciando las
siguientes, muy trascendentes a los efectos de resolver la controversia suscitada en este
procedimiento: a) que “el impuesto sobre ¢l incremento del valor de los terrenos no es, con
cardcter general, contrario al Texto Constitucional, en su configuracion actual. Lo es
unicamente en aquellos supuestos en los que somete a tributacion situaciones inexpresivas
de capacidad econémica, esto es, aquellas que no presentan aumento de valor del terreno al
momento de la transimision”; b) que la declaracién de inconstitucionalidad igualmente
alcanza al articulo 110.4 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, que “no permite acreditar un resultado diferente al resultante de la aplicacion de
las reglas de valoracion que contiene”.. “Por consiguiente, debe declararse

inconstitucional y nulo el articulo 110.4 LHL, al impedir a los sujetos pasivos que puedan
acreditar la existencia de una situacién inexpresiva de capacidad econémica (Sentencias

del Tribunal Constitucional 26/2017, FJ 7, y 37/2017, FI 57; ¢} que “expulsados del
ordenamiento juridico, ex origine, los articulos 107.2 y 110.4 del Texto Refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales, en los términos seflalados, debe indicarse que la
forma de determinar la existencia o no de un incremento susceptible de ser sometido a
tributacion es algo que solo corresponde al legislador, en su libertad de configuracién
normativa, a partir de la publicacion de esta Sentencia, llevando a cabo las modificaciones
o adaptaciones pertinentes en ¢l 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”,

Y estas precisiones resultan altamente trascendentes, porque en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 26/2017, de 16 de febrero (FJ 6°), el Alto Tribunal descarté la posibilidad de
solventar la cuestion suscitada con [a “interpretacion conforme™ apuntada en las Sentencias
previamente enunciadas, conforme a la cual seria posible interpretar, sin necesidad de
plantear cuestion alguna al Tribunal Constitucional, que el articulo [07 del Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales establecia una presuncién iuris
tantum, y que, caso de adverarse ¢n el proceso judicial que no habia existido incremento
alguno, no procedia girar liquidacidén alguna por ausencia de hecho imponible. En la
misma se exponia la misma en los términos siguientes: “debemos rechazar el argumento
sostenido tanto las Juntas generales y la Diputacién Foral de Gipuzkoa como la Abogada
del Estado y la Fiscal General del Estado, de que seria posible efectuar un planteamiento
alternativo a la conclusion de la inconstitucionalidad de la norma. Consideran que dado
que el presupuesto que provoca el nacimiento de la obligacion tributaria es la existencia de
un incremento de valor del terreno de naturaleza urbana puesto de manifiesto en el
momento de la transmisién, cuande no exista tal incremento de valor, no naceria la
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obligacion tributaria del impuesto, por inexistencia de hecho imponible. De esta manera, a
su juicio, los preceptos cuestionados admitirfan una interpretacion constitucional conforme
a la cual, en aquelios supuestos en los que los que no se hubiese manifestado una plusvalia
por ser inferior el valor de transmisién del terreno al de adquisicién, no se habria
devengado ¢l tributo al no haberse realizado el presupuesto de hecho previsto en la 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”,

La respuesta a la misma fue la que a continuacién se transcribe: “no es posible asumir la
interpretacién salvadora de la norma cuestionada que se propone porque, al haberse
establecido un método objetivo de cuantificacidn det incremento de valor, la normativa
reguladora no admite como posibilidad ni la 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 tetreno de naturaleza urbana durante un perfodo temporal dado,
determindndose mediante la aplicacién automdtica al valor catastral del suelo en el
momento de la transmisién de los coeficientes previstos en el art. 4.3 de la Norma Foral
16/1989). Es mds, tampoco permite, siquiera, la determinacién de un incremento distinto
del derivado de “la aplicacidn correcta de las normas reguladoras del impuesto” (art. 7.4 de
la Norma Foral 16/1989), Es cierto que el art, 104.1 de la Norma Foral 2/2005, de § de
maizo, general tributaria del territorio histérico de Gipuzkoa, prevé que “[i]as presunciones
establecidas por las normas tributarias pueden destruirse mediante prueba en contrario,
excepto en los casos en que expresamente se prohiba por Norma Foral”. Pero en el caso
analizado, como ya hemos tenido la oportunidad de sefialar con anterioridad, estamos en
presencia de una auténtica ficcién juridica conforme a la cual la mera titularidad de un
terreno de naturaleza urbana genera, en todo caso, en su titular, al momento de su
transmision y al margen de las circunstancias reales de cada supuesto, un incremento de
valor sometido a tributacién, respecto del cual, la norma no permite acreditar un resultado
diferente al resultante de la aplicacién de las reglas de valoracion que contiene”, Y a
continuacion se razonaba: “Admitir lo contrario supondrfa reconstruir la norma en contra
del evidente sentido que se le quiso dar y aceptar que se ha dejado al libre arbitrio del
aplicador (a los entes locales, en via de gestidn, o a los éreanos judiciales, en via de
revision), tanto la determinacién de los supuestos en los que paceria la 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 juridica (articulo 9.3 de la Constitucién Espaiiola),_sino contra el

propio principio de reserva de ley que rige la materia tributaria (articulos 3.3 y 133.1 y 2,

ambos de la Constitucién)”.

Quinto.- Las Sentencias referidas obligan a replantear la respuesta que mayoritariamente
venia dando la jurisprudencia de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia a los supuestos en los que se alega la falta de incremento
(que, de hecho, era igualmente la que se plasmaba en multiples Sentencias de este mismo
Juzgado), orillando la tesis antes apuntada (segtin fa cual estariamos en presencia de una
ausencia de hecho imponible y de un método de fijacién de la base imponible que
establecia una presuncién iurfs tantum , para, de esta forma, realizar una interpretacién
conforme a la Constitucién del articulo 107 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales) y enfocando nuevamente la cuestion desde la dptica apuntada por
las citadas Sentencias del Tribunal Constitucional 26, 37, 59y 72 de 2017.
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Lo cierto es que las soluciones que hasta el momento se han apuntado por las diferentes
Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia han sido
disonantes, pudiendo (al menos) encontrarse hasta cuatro lineas jurisprudenciales
diferentes. Una primera viene entendiendo que las Sentencias del Tribunal Constitucional
antes apuntadas, lejos de desvirtuar la tesis mayoritaria, la avalan por completo; de forma
que ninguna modificacion ha de efectuarse en la misma (es decir, si se advera la
inexistencia de incremento no existe hecho imponible alguno, debiendo, ademds,
prevalecer el valor real acreditado sobre el ficticio, pudiendo practicarse prueba pericial
contradictoria). Estas reflexiones pueden encontrarse, por ejemplo, en la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura
de 13 de julio de 2017 (apelacion 128/17), en la que, tras aseverar que ¢l Tribunal
Constitucional “ha zanjado posibles interpretaciones, estimando que no cabe desconacer el
principio de capacidad econdmica”, declarando en Sentencia de 11 de mayo del 2017 la
inconstitucionalidad de varios preceptos al no haber previsto excluir del tributo a
situaciones inexpresivas de tal capacidad econdmica; plasma las siguientes conclusiones:
“1.7) Cuando se acredite y pruebe que en el caso concreto no ha existido, en términos
econdmicos y reales, incremento alguno, no tendrd lugar el presupuesto de hecho fijado
por la ley para configurar el tibuto (articulo 104.1 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales), y éste no podré exigirse, por mas que la aplicacién
de las reglas del articulo 107.2 siempre produzea la existencia de tedricos incrementos. 2.%)
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 aplicacién de las reglas del
articulo 107, que sélo entrardn en juego cuando el primero sea superior. Por tanto, seguird
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
aplicacién del cuadro de porcentajes del articulo 107. En esta hipdtesis, 1a base imponible
habra de ser la cuantia de tal incremento probado, sin que sea admisible acudir a férmulas
hibridas o mixtas, que pretendan aplicar parte de las reglas del articulo 107 al incremento
probado.”; concluyendo finalmente que la Sentencia ordena al legislador “que modifique la
norma para admitir el no devengo del impuesto cuando no haya incremento y que
determine cuando no lo hay”. En una direccién parecida apuntan las Sentencias de la
Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragdn de 12 y 19 de julio y 27 de septiembre de 2017 (recursos de apelacion
108/16, 23/2017 y 174/2016), en las que se razona como si la parte actora prueba la
existencia de disminucién de valor (por diferencia del valor de escrituras o mediante
prueba pericial), no existird hecho imponible ni nacimiento de la obligacién tributaria que
justifique la liquidacién.

Existe una segunda linea jurisprudencial que viene entendiendo que si de la practica de la
prueba se infiere la existencia de una pérdida patrimonial en la Gltima transmisién, el
recurso debera ser estimado por gravarse, en tal caso, una inexistente manifestacion de
riqueza (es decir, por ausencia de capacidad econémica gravable), que atentaria contra el
principio de capacidad econémica. En caso contrario (es decir, si la prictica de Ja prueba
no arroja el resultado indicado) no existe objecion a la practica de liquidacién, al no ser la
configuracion del impuesto , en tal caso, inconstitucional. Buena muestra de lo expuesto la
constituyen, por ejemplo, las Sentencias de la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
de 17 y 28 de junio de 2017 (recurso de apelacion 35/2017 y 14/2017), en la que, como se
ha expuesto, se apunta la necesidad de probar la inexistencia de incremento de valor,
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considerando que no existe objecidén alguna desde el punto de vista constitucional para
aplicar el articulo 107 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
ent los supuestos en que existe efectivo incremento patrimonial (por asi referirse en las
Sentencias 26, 37 y 59 de 2017). No obstante, dentro de esta postura existen matices
importantes en lo concerniente a las exigencias de la prueba a practicar a tales efectos.
Asi, en las Sentencia de ta Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Adntinistrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 14 de julio, y 6, 16, 26 y 30 de octubre de
2017 (recursos de apelacion 90/17, 13/16, 84/17, 129/17 y 133/17) se apunta a una suerte
de inversion de la carga probatoria, en el seutido de resultar suficiente para la actora el
poner de manifiesto una pérdida patrimonial -0 una mera ausencia de incremento de valor-
mediante las escrituras que documentan la transmision; de forma que, en tal caso, es a la
Administracién a la que corresponderia probar la existencia del referido incremento de
valor susceptible de tributacién.

En cambio, en la Sentencia de la Seccidn Cuarta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 14 de julio de 2017
(apelacion 15002/2017) se razona que, en principio, y con arreglo a las reglas generales de
la carga de la prueba, corresponderfa al contribuyente acreditar que no existié ninguna
ganancia -con respecto al suelo- derivada de la transmision, y, en consecuencia, que no
procede liquidacion alguna. Mas a continuacién afiade que los posibles parametros para
adverar este extremo {apuntando diversas soluciones tales como -dada la configuracién
legal del impuesto- a la comparacidn de los valores catastrales at tiempo de la adquisicién
y transmisién o la de los valores reales del suelo al tiempo de la adquisicién y de la
transmision -con o sin actualizacién de valores-) carecen de cobertura legal, lo que
igualmente sucede respecto de los mecanismos de los que pueda disponer la
Administracién para efectuar una comprobacion de la correccién de tal operacion (esto es,
realizar una comprobacién del valor empleado, con fijacién del método a utilizar) o
respecto de la prevision de ser o no posible acudir a una tasacién pericial contradictoria.
Justamente por esa ausencia de pardmetros legales, entiende la Sala gallega que “no
pueden los Tribunales adoptar una solucion imaginativa acerca de cémo puede acreditarse
que la transmisién no generé ganancia al margen del legislador”, de forma que, al existir
actualmente “un vacio legal todavia no corregido por el legislador”, entiende que resulta
obligado considerar (afiadiendo que “asi parece deducirse de la Sentencia del Tribunal
Constitucional”) “que cuando la diferencia entre ¢l valor inicial de adquisicién y el valor
de transmisidn es negativo (sin matizaciones) no es posible -con la configuracién del
impuesto tal y como resulta del actual texto legal con el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional- girar el Impuesto”.

Una tercera linea jurisprudencial viene representada por las Sentencias de las Secciones
Tercera y Cuarta de Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Valencia de 16 de noviembre de 2017 -apelacién 62/17- y las del Pleno de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con
sede en Mdlaga de 29 de noviembre y 18 de diciembre de 2017 -recursos de apelacién
2300/15 y 2064/15-. En la primera, tras exponer que * el pronunciamiento de
inconstitucionalidad y nulidad de los articulos 107.1, 107.2 a) y 110.4 de Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, realizado por el Tribunal Constitucional en sus
Sentencias 26/2017, 37/2017 y  59/2017 no es de cardcter absoluto ni supone la
inconstitucionalidad del sistema normative del [IVTNU (Capitulo I, Titulo I1, Seccidon
Tercera, Subseccion sexta del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales ), sino viene condicionado a aquellos supuestos en los que exista decremento o
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minusvalia en el valor los terrenos transmitidos, tal como indica la parte dispositiva de
dichas sentencias cuando deciden que son inconstitucionales y nulos, pero Unicamente en
la medida que someten a tributacién situaciones de inexistencia”, conclufa a continuacion
que procedia exigir el Impuesto “en supuestos en que la transmision se efectiia por valor
superior al de adquisicién, ya que aqui el titular obtiene una ganancia econdmica vy, por
tanto, ¢l supuesto es subsumible en el dAmbito del articulo 104 det del Texto Refundido de
fa Ley Reguladora de las Haciendas Locales, dado que constituye el hecho imponible del
HVTNU el incremento de valor que experimentan los terrenos urbanos que se pone de
manifiesto como consecuencia de la transmision, por lo que existiendo incremento, atin de
escaso valor, se produce el hecho imponible y en consecuencia, ab initio, resulta de
aplicacién la regla objetiva de valoracién del articulo 107 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales , que determina que el incremento de valor gravado
por este tributo no sea el real, sino el derivado de las reglas establecidas para el cdlculo de
la base imponible, que siempre arrojan una plusvalia positiva; plusvalia que aumenta
conforme lo hacen los afios de posesién del inmueble por su titular, con independencia de)
minimo incremento del valor que en la realidad haya podido obtener el transmitente”. Y, a
tal efecto, seftalaba que * la acreditacion de la existencia del hecho imponible y la sujecién
de la transmision al tributo en cuestion debe regirse por las reglas de la carga de la prueba
establecidas en los articulos 217 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el
ambito del proceso y del articulo 105 de la Ley General Tributaria en via administrativa,
debiendo para ello partir de la construccion jurisprudencial general de que es la
Administracién quien tiene la carga de la prueba de la existencia del hecho imponible y de
los elementos que sirvan para cuantificarlo, mientras que al sujeto pasivo le corresponde
acreditar los hechos que le beneficien (deducciones, no sujeciones, exenciones,
bonificaciones y demds beneficios fiscales), de conformidad a las previsiones del articulo
217, apartados 2 y 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Pues bien, trasladada dicha
doctrina de la carga de la prueba al caso que nos acupa, entendemos que el criterio
probatorio razonable es que-el sujeto pasivo del IIVTNU aporie un principio de prueba
sobre la inexistencia de incremento del valor del terreno transmitido, siendo insuficiente la
simple negacién del hecho imponible y, una vez aportado algin elemento probatorio
indicativo de tal circunstancia de hecho, es cuando a la Administracién local, los
Ayuntamientos, si pretenden cuestionar el decremento alegado, se les trasladaria la carga
de probar la existencia de un efectivo incremento de valor del terreno”. Por su parte, en la
de 18 de diciembre de 2017 del Pleno de la Sala de Andalucla con sede en Malaga se
exponia igualmente que “entendemos, en suma, en linea con lo resuelto por el Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura en Sentencia de 13 de julio de 2017 (apelacién
128/2017) que la validacién de liquidaciones por el impuesto que nos ocupa, a partir de la
declaracion de inconstitucionalidad a que venimos haciendo mencién, 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
calculo objetivo normativamente establecido, recayendo la carga de la prueba del hecho
imponible sobre Ia Administracidn por aplicacion de lo prevenido en el articulo 106.1 de la
Ley General Tributaria, en relacién con ¢l articulo 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, de modo que en defecto de esta prueba se pondré de manifiesto la
inconstitucional aplicacion automdtica del método legal del articulo 107 del Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales por parte de ia Administracion,
¥y su consecuencia deberd ser la anulacién de la liquidacién a si practicada™,

Por tltimo, una cuarta linea jurisprudencial estima que resulta obligada la estimacion de la
totafidad de los recursos en su momento formulados, y ello por cuanto en las liquidaciones
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giradas por la Administracién se caleulé la base imponible aplicando el articulo 107 del
Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, precepto este que ha sido
expulsado del ordenamiento juridico “ex origine”, sin que, por otra parte, pueda ser
reexaminada a la vista del resultado de una posible prueba pericial respecto de la que se
carece de pardmetro legal. En esta direccion apuntan las Sentencias de la Seccion Novena
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
19, 20 y 21 de julio, 27 y 28 de septiembre, 3, 5, 13, 19 y 26 de octubre y 14 de noviembre
de 2017 (recursos de apelacion 783/16, 615/16, 622/16, 707/16, 742116, 728/16, 544116,
439/16, 690/16, 700/16, 720/16, 178/17, 811/16, 320/17, 8/17, 581/16, 812/16, 771/16,
289716, 291/17, 871/16, 310/16, 782/16, 862/16, 175/17 y 697/16), la Sentencia de la
Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn con sede en Burgos de 22 de septiembre de 2017 (apelacion
21/2017) , la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluiia de 30 de octubre de 2017 -apelacion 8/17-, o la Sentencia de Ia Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 29 de
octubre de 2017 -apelacién 309/2015-. En casi la totalidad de ellas, tras descartar [a
procedencia de seguir aplicando la interpretacion conforme a la Constitucién Espariola de
los preceptos tantas veces citados que hasta el momento venia efectuandose {que pasaba
por admitir que ¢l contribuyente pudiera alegar y probar la inexistencia de incremento de
valor de los terrenos transmitidos, para, de esta forma, concluir que no existia hecho
imponible que justificase el nacimiento de la obligacién tributaria), por descartarse esta
posibilidad en las Sentencias del Tribunal Constitucional 16 de febrero y | de marzo de
2017; se razona lo siguiente: “entendemos, en definitiva, que la liquidacion debe ser
anulada, en cuanto girada en aplicacién de preceptos expulsados del ordenamiento juridico
ex origine, cuyo resultado no puede ser reexaminado a la vista del resultado de prucha
pericial para la que se carece de pardmetro legal (comparacién de valores escriturados,
comparacién de valores catastrales, factores de actualizacién, aplicacion de normas de
otros impuestos..) en ejercicio o forma de actuacién expresamente rechazado | pues
implicaria continuar haciendo lo que expresamente el Tribunal Constitucional rechaza esto
es "dejar al arbitrio del aplicador tanto la determinacién de los supuestos en los que naceria
la obligacion tributaria como la eleccion del modo de levar a cabo la determinacion del
eventual incremento o decremento”, 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 ello
habria de quebrantar principios de seguridad juridica y de reserva de ley en materia
tributaria, que en definitiva han determinado la declaracidn de inconstitucionalidad”. En
términos igualmente clarificadores, la precitada Sentencia de la Seccién Segunda de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén
referia: * llegados a este punto no podemos compartir la conclusién de la sentencia de
instancia y que deba de seguirse como se ha hecho hasta ahora, permitiendo que de existir
prueba de que s¢ ha generado el incremento patrimonial, se pueda liquidar un impuesto,
cuyas reglas de determinacion de la base imponible reguladas en el articulo 107 del Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales han sido expulsadas del
ordenamiento juridico, en palabras del propio Tribunal Constitucional, que incluso precisa
que la forma de determinar la existencia o no de un incremento susceptible de ser sometido
a (ributacion, es algo que solo corresponde al legislador, en su libertad de configuracion
normativa, a partir de la publicacidn de esta Sentencia, llevando a cabo las modificaciones
o adaptaciones pertinentes en el régimen legal del impuesto, que permitan arbitrar el modo
de no someter a tributacion las situaciones de inexistencia de incremento de valor de los
terrenos de naturaleza urbana, por ello en ¢l presente momento ante la inexistencia de
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dicho régimen legal, no es posible no solo determinar si existe o no hecho imponible, sino
ni siquiera cuantificar la base imponible”. Por uitimo, en la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia se razona: « de
la jurisprudencia constitucional antes indicada se desprende, sin duda, una expresa
objecion constitucional a una eventual reconstruccion normativa de los preceptos de
aplicacion mediante el libre arbitrio del aplicador o de los érganos jurisdiccionales por via
interpretativa en revision de actuaciones tributarias para la determinacion de los supuestos
en los que nace la obligacidn tributaria y, a su vez, para la eleccion en cada caso concreto
del modo de llevar a cabo la determinacion del eventual incremento o decremento del valor
de los terrenos transmitidos, lo que se estima contrario por dicha jurisprudencia
constitucional, derechamente, no sélo al principio constitucional de seguridad juridica,
garantizado entre otros principios juridicos esenciales por el articulo 9.3 de la Constitucion
espafiola , sino también al principio constitucional de reserva de ley en materia tributaria,
recogido por los articulos 31.3 y 133.1 y 2 del mismo texto constitucional.”

Sexto.- Expuestos, a grandes rasgos, los posicionamientos jurisprudenciales existentes
hasta el momento; el que suscribe [a presente se decanta, en principio, y con ciertos
matices, por la dltima de las lineas apuntadas. Efectivamente, de la lectura de las
Sentencias del Tribunal Constitucional 26 y 37 de 2017 parece deducirse con claridad que
no cabe solventar la cuestion litigiosa en la forma que venia admitiendo hasta entonces la
jurisprudencia mayoritaria, esto es, exigiendo la prictica de prueba por parte de la actora
que advere la inexistencia de hecho imponible (aunque, ciertamente, esta cuestién quedard
definitivamente despejada con la Sentencia que dicte la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo en el recurso de casacién 1903/2017, admitido a
trdmite por ¢l Auto de la  Seccion de Admision de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2017 -en el que se fija como
cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia el
“determinar si se produce o no el hecho imponible del impuesto sobre el incremento de
valor de los terrenos de naturaleza urbana cuando el interesado pueda acreditar la
inexistencia de un aumento real del valor del terreno en la fecha de devengo del
impuesto”-). Y ello porque, como refieren dichas resoluciones -fundamento quinto de la
presente- la norma aplicable (el articulo 107 del Texto Refundido) no permite acreditar un
resultado diferente al resultante de la aplicacion de las reglas de valoracion que contiene,
que se erige en una auténtica y pura ficcion juridica. En otro caso (como en el apuntado, en
el que resulta imprescindible la préctica de una prueba tendente de desvirtuar el resultado
de la aplicacion del precepto no solo se estaria “reconstruyendo” la norma “en contra del
evidente sentido que se le quiso dar”, sino que, ademds, se dejaria al arbitrio del aplicador
de aquella (ya sean los entes locales, en via de gestion, o a los érganos judiciales, en via de
revision) tanto la determinacion de los supuestos en los que naceria la obligacion tributaria,
como la eleccidn, en cada caso, del modo de llevar a cabo la determinacion del eventual
incremento o decremento (porque ninguno de estos extremos estéd contemplado en dicha
norma), circunstancia que atentaria contra el principio de seguridad juridica (a la vista esta,
dada la muititud de posturas existentes en la jurisprudencia -antes y después de ambas
Sentencias- respecto de los supuestos y el método a seguir para el cdlculo de tal ausencia
de incremento) y contra el principio de reserva de ley que rige la materia tributaria (lo que
necesariamente apunta, con toda claridad, que dichos pardmetros han de ser fijados por el
Unico que puede hacerlo, que no es otro que el poder legislativo).

Por idénticas razones ha de disentir respetuosamente de la segunda y tercera de las lineas
apuntadas. Si ha de comprobarse, a los efectos de dilucidar si la liquidacién atenta contra el
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principio de capacidad econdmica consagrado en el articulo 31 de la Constitucién
[Espaitola, que no se ha producido un incremento de valor del terreno entre la adquisicion
previa y la Gltima transmision, es evidente que dicha comprobacién ha de levarse a cabo
examinando el resultado de alguna prueba a practicar por alguna de las partes del proceso
(ya se considerc que ha de ser la actora, o [a Administracién -tras aportarse por la actora
indicios de dicha ausencia de incremento o incluso sin exigir dicha circunstancia-). En este
punto aparece nuevamente el mismo obsticulo antes referido: al no existir previsién legal
acerca de qué concreta prueba ha de practicarse y qué método debe aplicarse para legar a
la conclusion apuntada (awsencia de efectivo incremento), se estaria desplazando al
aplicador de la norma lo que exclusivamente corresponde efectuar al legislador (establecer
tales pardmetros respetando el principio de reserva de Ley, siendo los mismos aplicables a
la totalidad de operadores juridicos -sin dejar a estos la eleccién de los que consideren més
acertados o razonables-). En este punto no puede sino convenirse con la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia que en esta
situacioén (en la que existe un “un vacio legal todavia no corregido por el legislador™ “no
pueden los Tribunales adoptar una solucién imaginativa acerca de cémo puede acreditarse
que la transmision no generd ganancia al margen del legislador”.

Es por ello que la solucién que el que suscribe la presente entiende més acorde con los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional es la apuntada por las Salas de Madrid,
Catalufia, Navarra y Castilla-Le6n. Ahora bien, con los siguientes matices. Es cierto que el
Constitucional ha declarado en su Sentencia 59 de 2017 la inconstitucionalidad y nulidad
de articulos 107.1, 107.2 a) y 110.4 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales; pero no es menos cierto que ha matizado igualmente tal
pronunciamiento de la siguiente forma: “pero Unicamente en la medida que someten a
tributacion situaciones de inexistencia de incrementos de valor”, Esta mencién tan solo
puede comprenderse con lo razonado en el cuerpo de la propia Sentencia en la que se pone
de manifiesto que “el impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos no es, con
cardcter general, contrario al Texto Constitucional, en su configuracién actual”, sino que
unicamente lo es “en aquellos supuestos en los que somete a tributacién situaciones
inexpresivas de capacidad econdmica, esto es, aquellas que no presentan aumento de valor
del terreno al momento de la transmision”. Y la razén para acordar su expulsién “ex
origene” del ordenamiento juridico no es otra -especialmente en el Gltimo de los
enunciados- que el no permitir “acreditar un resultado diferente al resultante de la
aplicacién de las reglas de valoracidn que contiene”, impidiendo con ello “a los sujetos
pasivos que puedan acreditar la existencia de una situacién inexpresiva de capacidad
econodmica”,

De todas estas menciones se desprende, a juicio del que suscribe, que realmente el
Tribunal Constitucional estd poniendo de manifiesto que la inconstitucionalidad de los
preceptos mencionados no radica tanto en fa configuracién del impuesto que en los mismos
se contempla (que no es, en si mismo, contrario a la Constitucién - “el impuesto sobre el
incremento del valor de los terrenos no es, con carcter general, contrario al Texto
Constitucional, en su configuracién actual”), como en la ausencia de una concreta
prevision legislativa que permita acreditar al supuesto obligado tributario “la existencia de
una situacion inexpresiva de capacidad econémica” o un “resultado diferente al resultante
de la aplicacién de las reglas de valoracién que contiene”, es decir, un mecanismo que
ponga de manifiesto que se estd sometiendo a tributacién una renta irreal o inexistente.
Dicho en otros términos, lo que determina la inconstitucionalidad del precepto no es su
contenido, sino la ausencia de una previsién legislativa que debiera existir; es decir, es
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inconstitucional lo que el precepto omite, ne lo que contempla. En estos caso, como de
manera muy licida ya ha apuntado el Juzgado de lo contencioso-administrativo nimero 3
de los de Mdlaga en su Sentencias de 9 de octubre de 2017 (procedimiento ordinario
517/2016), resulta de aplicacién la doctrina contenida, entre otras, en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 236/2007, de 7 de noviembre; en la que, citando las previas
45/1989, de 20 de tebrero (FJ 11), 222/1992, de 1! de diciembre, (FJ 7) 96/1996, de 30 de
mayo, (FJ 22), 235/1999, de 20 de diciembre, (FJ 13) y 138/2005, de 26 de mayo, (FJ 6)
no existe la vinculacion entre inconstitucionalidad y nulidad cuando “la razén de la
inconstitucionalidad del precepto reside, no en determinacion textual alguna de éste, sino
en su omision”,

Si, como propugnan las Sentencias de las Salas de Madrid, Catalufia; Navarra y Castilla-

Ledn, la inconstitucionalidad y nulidad del precepto fuese incondicional, ni hallaria
explicacion plausible la mencién contenida en el fallo relativa a que tal declaracion
Unicamente se efectiia “en la medida que someten a tributacién situaciones de inexistencia
de incrementos de valor” (que, en tal caso, careceria de sentido, una vez ya se razoné tal
extremo en los fundamentos juridicos), ni tampoco las precisiones que se realizan en el
Gitimo de los razonamientos juridicos. De la misma forma, careceria -al menos,
aparentemente- de sentido que la Sala Tercera haya admitido a trémite (mediante el dictado
de los Autos dela Seccién de Admision de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 20 y 21 de julio de 2017 en los recursos de casacion 2093/2017 y
2022/2017) dos recursos de casacién a los efectos de determinar “si la interpretacién
conjunta de los articulos 104.1 y 107, apartados 1 y 4, del texto refundido de la Ley
reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por aprobado por el Real Decreto
legislativo 2/2004, de 5 de marzo , permite concluir que el importe de la base imponible
del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana puede no
ser el resvitado de multiplicar el valor del terreno en el momento del devengo por el
niimero de afios de generacidn del incremento y por el porcentaje anual corresponda”; dado
que, de ser correcta la tesis apuntada por las Salas referidas, el segundo de tales preceptos
habria sido incondicionalmente expuisado del ordenamiento juridico, dada su radical
nulidad. Tampoco se contiene mencion alguna a esta nulidad radical e incondicional del
articulo 107 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales en las
Sentencias de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 27 y 21 de junio de 2017 (recursos de casacién en interés de la Ley
3216/2015 y 1210/2015), en las que unicamente se refiere que son las Sentencias tantas
veces enunciadas “las que fijan desde la perspectiva del principio de capacidad econémica
la doctrina constitucional sobre el tributo local aqui controvertido, muy distinta de la que
se nos propone en el actual recurso de casacion en interés de la ley y conforme a la cual ha
de ser interprefado y aplicado el precepto al que es referida la doctrina postulada en dicho
recurso”.

En definitiva, y a modo de conclusidn, al ser inconstitucionales los preceptos referidos en
la Sentencia del Tribunal Constitucional 59/2017 por no contemplarse en aquellos un
mecanismo que permita al contribuyente acreditar ante la Administracién “la existencia
de una situacién inexpresiva de capacidad econdmica” o un “resultado diferente al
resultante de la aplicacion de las reglas de valoracion que contiene”, (en definitiva, el que
le pudiera permitir poner de manifiesto que se estd sometiendo a tributacién una renta
irreal o inexistente, por no existir incremento del valor del terreno), si del estudio del
expediente administrativo o de los autos se desprende que el recurrente intentd adverar a la
Administracion (o intenta adverar al Juzgado, al poder oponer en esta sede frente el acto
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administrativo recurrido motivos diferentes para avalar la misma pretensién anulatoria
sostenida en via administrativa) que esta situacion ha podido tener lugar, la liquidacion ha
de ser considerada nula de pleno derecho, ya que el precepto legal aplicable no le permite
proceder en la forma descrita. Y respecto al contenido de esta actuacién por parte del
recurrente (esto es, el medio probatorio por el que se trata de poner de manifiesto tal
ausencia de incremento) no puede sino concluirse que, al carecer de parametro Jegal
alguno, resulta, en principio, admisible cualquiera. El tunico elemento a constatar, se
insiste, es que el sujeto pasivo opuso en via administrativa -u opone en via judicial- la
inexistencia de tal incremento de valor del terreno y que tal extremo traté de ser adverado
de alguna forma admisible en derecho,

Séptimo.- Aplicando tales razonamientos al supuesto enjuiciado se comprueba que la
recurrente ha puesto de manifiesto con la suficiente claridad (tanto en la demanda como en
el recurso de reposicion presentado frente a las liquidacién cuestionada) la inexistencia de
incremento en el valor de los terrenos durante el periodo que media ‘entre la transmision
patrimonial que propicia el librado de la cuestionada y la anterior del mismo inmueble. Es
mds, la parte actora no se ha limitado a aludir la inexistencia genérica de incremento de
valor, sino que, en cambio, articula un discurso coherente y sustentado en un razonamiento
que resulta acogible; sustentado, ademads, en una prueba documental consistente en el valor
plasmado en las escrituras de compra venta respectivas (folios 55 a 134 del expediente).
Frente a esta alegacidn, sustentada en la documental aludida, la parte demandada no ha
practicado (como exigen las Sentencias del Pleno de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Malaga de 29 de
noviembre y 18 de diciembre de 2017) prueba alguna que, de hecho, ponga de manifiesto
la existencia de incremento de valor de cuantia igual o superior al que resulte de la
utilizacion del sistema de cdlculo objetivo normativamente establecido en el articulo 107
del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales; raz6n por la que (sea
cual fuere, ademds, la tesis de las previamente apuntadas que se¢ aplicase) el recurso
formulado frente a la liquidacion antes mencionada ha de prosperar. Consecuentemente, la
demanda ha de ser integramente estimada,

Octavo.- Establece el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa tras su reforma por la Ley 37/2011, aplicable a este procedimiento por
razones temporales, que en primera o tnica instancia, el érgano jurisdiccional, al dictar
sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se
promovieren, impondrd 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; afiadiendo que en los supuestos de estimacién o desestimacién parcial
de las pretensiones, cada parte abonard las costas causadas a su instancia y las comunes por
mitad, salvo que el érgano jurisdiccional, razondndolo debidamente, las imponga a una de
ellas por haber sostenido su accidn o interpuesto el recurso con mala fe o temeridad. Se
consagra, por tanto, ¢l criterio del vencimiento objetivo que ya establecid el articulo 394 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Aun cuando se estima integramente la demanda, la sola
existencia de los dispares pronunciamiento judiciales existentes acerca de la interpretacion
del alcance de las Sentencias del Tribunal Constitucional tantas veces aludidas (plasmadas
en el fundamento quinto de la presente) justifica, por si sola, la concurrencia de serias
dudas de derecho que permite la no impiosicién de costas a ninguna de las partes.

Vistos los precitados articulos y demds de general y pertinente aplicacion.
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FALLO

Que debiendo estimar y estimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por el
Procurador Sr. Segura Zariquiey, en nombre y representacién de la mercantil
Buildingcenter SAU, frente al acto administrativo citado en lfos antecedentes de hecho de
la presente resolucién, debo anular y anuio el mismo, revocdndolo y dejandolo sin efecto
alguno, por no ser conforme a derecho.

No se efectiia imposicién de costas a ninguna de las partes, dada la concurrencia de serias
dudas de derecho.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que no es firme y que
frente a la misma podrdn interponer recurso de apelacién en el plazo de quince dias ante
este mismo Juzgado. La interposicién de dicho recurso precisard la constitucién de un
depésito por importe de 50 Euros el cual habra de efectuarse en el “Cuenta de Depésitos v

i iones” este Juzoado tiene abierta en la entidad bancaria
; debiendo acreditarse la constitucién det
mismo en el momento de la interposicién, en virtud de lo dispuesto en la Dispaosicién
Adicional decimoquinta de la Ley Orgénica del Poder Judicial introducida por la Ley
orgdnica 1/2009, de 3 de Noviembre, y ello con las exclusiones previstas en el apartado
quinto de dicha norma, quedando también excluidos los que tengan concedido el derecho a
la asistencia juridica gratuita.

Asi, y por esta mi Sentencia, lo dispongo mando y firmo. David Gémez Ferndndez,
Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ntimero cuatro de los de
Madiaga.

Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma eleclrénica.

Cédigo Seguro de verificacion kezg6dUHNG 3 + 7eLSg6rXvQ==. Permite la verificacién de la integridad de una
copia de este documento electrénico en fa direccion: hitps:/Aws121. juntadeandalucia.es/verifirmav2/

FIRMADO POR

DAVID GOMEZ FERNANDEZ 08/04/2018 14:40:59 FECHA

09/04/2018

6. FIRMA
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