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Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3
Malaga
Procedimiento Abrevia ° 364/2

Magistrado: Oscar Pérez Corrales

Recurrente: SOCIEDAD AZUCARERA LARIOS, SL
Letrada y representante: Ana Garcia Garcia

Demandado: Ayuntamiento de Malaga, asistido y representado por el letrado

municipal Juan Manuel Fernandez Martinez

SENTENCIA N° 203/18

En Mélaga, a 25 de mayo de 2018,
ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- 1. El dia 29-6-2016 se interpuso recurso ¢-a frente a la resolucién de 3-5-2016
del Jurado tributario del Ayuntamiento de Malaga, desestimatoric de la reclamacion
econdmico-administrativa intentada frente a la resolucion del O.A, Gestidn Tributaria de 10-
8-2015, desestimatoria de la reposicion intentada frente a la liquidacién n® 2,197.279
{expediente 2015009086) del impuesto sobre el incremento del valor de les terrenos de
naturaleza urbana (8 504,84 €) devengado a consecuencia de la transmision de la vivienda

de Iz (MY - <2 7-5-2015.

2, Por diligencia de ordenacién de 5-7-2016 se recurrié a la parte recurrente de
' “_ |subsanacion de defectos (entre otros, no haber presentado escrito de demanda), diligencia
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que fue recurrida alegando que se habia impugnado indirectamente la ordenanza fiscal, lo
que determinaba la tramitacién conforme a las reglas del procedimiento ordinario. Sin
tramitar el recurso y mediante decreto de Secretaria de 20-7-2016 , se estimé el recuso y

se acordd seguir el tramite del procedimiento ordinario.

3. En escrito posterior de 3-9-2016 la parte recurrente solicita la suspensién hasta la
resolucién por la Sala de una apelacion intentada frente a una sentencia dictada por el
Juzgado de igual clase n® 5 de esta ciudad en asunto que decia similar, peticién denegada

por providencia de 22-9-2016.

4. Mediante nuevo escrito de la parte recurrente de 24-10-2016 vuelve a solicitar la
suspension (en este caso, para estar a la espera d ella resolucion por el tribunal
Constitucional de diversas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas). Este peticién se
deniega también mediante providencia de 8-11-2016. Recurrida, se desestima el recurso

mediante auto de 14-12-2016.

5. El dia 15-11-2016 se presenta el escrito de demanda, alegando el demandado
inadecuacion del procedimiento, que asi se acuerda por auto de 20-1-2017. Se sefialé para
la celebracion el dia 23-5-2018.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El objeto de este recurso ¢c-a esta integrado por la resolucion de 3-5-2016

del Jurado tributario del Ayuntamiento de Malaga, desestimatorio de la reclamacién
econdmico-administrativa intentada frente a la resolucién del O.A. Gestién Tributaria de 10-
8-2015, desestimatoria de la reposicién intentada frente a la liquidacién n°® 2.197.279
(expediente 2015009086) del impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de
naturaleza urbana (8 504,84 €) devengado a consecuencia de la transmisién de la vivienda

de la _‘el dia 7-5-2015 (se trata de la finca catastral

siendo la anterior transmisién de 23-1-2006).

En apoyé de su pretensién aporta informe pericial emitido por Tasaciones Inmobiliarias, SA;
igualmente, pericial judicial con informe emitido por Guillermo Vicente Agudo Ruiz. En
ambos informes se defiende la tesis de la ausencia de incremento de valor del suelo en el
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intervalo que media entre la transmision del afio 2006 y la que da lugar al devengo del

impuesta en el afic 2015,

2. El motivo principal de impugnacién que articula el recurrente pasa por Ia alegacién de ja

daq  daeciarada po 3 senenclia gel  pleng  Jde hunat

neon ONa4aaad 418 > 4
Constitucional 59/2017, de 11 de mayo {BOE 142/2017, rec. 4864/2018), en relacidon con
los articulos 107.1, 107.2 a) y 110.4 del texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.
Sostiene que no ha existido incremento de valor realizando un caiculo que toma el precio
de adquisicion en el afio 2006 del solar {(2310006,07 €) afadiendo los de urbanizacion y
ejecucidn material (total de 3 708 342,22 €) confrontandolo después con el venta de los
inmuebles en el afio 2014 (aporta informes de valoracion). En el acte del juicio afiadid que,
e todo caso, las liquidaciones serian nulas por haber sido expulsados los preceptos
anteriores del ordenamiento juridico. Por su parte, el Ayuntamiento demandado sostiene la
inadecuacién de |a pericial propuesta por la parte recurrente, que serfa quien ha de probar

la ausencia de incremento de valor.

3. La sentencia del pleno del Tribunal Constitucional 59/2017, de 11 de mayo {BOE
142/2017, rec. 4884/2016), declaré que los arts. 107.1, 107.2 a) y 110.4 son
inconstitucionales y nulos, pero Unicamente en la medida que somelen a fributacion
situaciones de inexistencia de incrementos de valor, aclarando el alcance de fallo en el

fundamento de derecho quinto en los siguientes términos literales:

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

b) Como apunta el Fiscal General del Estado, aunque el drgano judicial se ha limitado a poner en duda la
constitucionalidad del art. 107 LHL, debemos extender nuestra declaracion de inconstitucionalidad y nididad,
por conexion (art. 39.1 LOTC) con los arts. 107.1 y 107.2 a) LHL, al art. 110.4 LHL, teniendo en cuenta la
intima relacion existente entre este ltimo citado precepto y las reglas de valoracidn previstas en aquellos,
cuya existencia no se explica de forma auténoma sino solo por su vinculacidn con aquel, el cual "no permite
acreditar un resultado diferente al resultante de la aplicacidn de las reglas de valoracign que contiene” (SSTC
26/2017, FJ 6; y 37/2017, FJ 4 e)). Por consiguiente, debe declararse inconstitucional y nulo el art, 110.4
LHL, al impedir a los sujetos pasivos que puedan acreditar la existencia de una situacion inexpresiva de
capacided econdémica (SSTC 26/2017, FJ 7; y 37/2017, FI 5).

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

5).

4. La posibilidad de interpretacion conforme fue planteada por el abogado del Estado en la
STC 26/2017 (aunque referida a la normativa foral, coincide con la legislacién estatal)
afirmando que no serian inconstitucionales, en todo caso, sino solo en la medida que no
hubiese un incremento de valor ni real ni cierto, por lo que para que dicho articulo sea
contrario a la Constitucién deberé partirse de que en el supuesto concreto haya quedado
demostrado dicho presupuesto: que el incremento de valor del terreno no es real ni cierto
(antecedente de hecho sexto). En el mismo sentido también informaron la Diputacién Foral
de Guipuzkoa, la Fiscalia General del Estado y las Juntas Generales. Sin embargo, frente a
esta tesis, el TC se mostré claro en el fundamento de derecho sexto, que reproduzco:

SEXTO.- Finalmente, debemos rechazar el argumento sostenido tanto las Juntas Generales vy
la Diputacién Foral de Gipuzkoa como la Abogada del Estado y la Fiscal General del Estado,
de que serla posible efectuar un planteamiento alternativo a la conclusién de la inconstitucionalidad
de la norma. Consideran que dado que el presupuesto que provoca el nacimiento de la obligacién
tributaria es la existencia de un incremento de valor del terreno de naturaleza urbana puesto de
manifiesto en el momento de la transmisién, cuando no exista tal incremento de valor, no nacerfa la
obligacion lributaria del impuesto, por inexistencia de hecho imponible. De esta manera, a su juicio,
los preceptos cuestionados admitirian una interpretacién constifucional conforme a la cual,
en aquellos supuestos en los que los que no se hubiese manifestado una plusvalia por ser
inferior el valor de transmisién del terreno al de adquisicién, no se habria devengado el
tributo al no habherse realizado el presupuesto de hecho previsto en la ley para provocar el
nacimiento de la obligacion tributaria, siendo posible, a tal fin, promover el procedimiento de
tasacién pericial contradictoria en orden a la acreditacion de la inexistencia de ese
incremento de valor.

Es cierto que "es necesario apurar todas las posibilidades de interpretar los preceptos de
conformidad con la Constitucién y declarar tan sélo la derogacién de aquellos cuya incompatibilidad
con ella resulte indudable por ser imposible llevar a cabo dicha interpretacion” (SSTC 14/2015, de 5
de febrero, FJ & (EDJ 2015/12685); 17/2016, de 4 de febrero, FJ 4); y 118/2016, de 23 de junio, FJ 3
d)), de modo que "siendo posibles dos interpretaciones de un precepto, una ajustada a la

hermenéutico reiteradas veces aplicado por este Tribunal" (SSTC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ
7,y 118/2016, de 23 de junio, FJ 3 d)). Pero igual de cierto es que la salvaguarda del principio de
conservacion de la norma encuentra su limite en las interpretaciones respetuosas tanto de la
literalidad como del contenido de la norma cuestionada, de manera que la interpretacién de
conformidad con los mandatos constitucionales sea efectivamente deducible, de modo natural y no
forzado, de la disposicidn impugnada (por todas, SSTC 185/2014, de 6 de noviembre, FJ 7: Y
118/2016, de 23 de junio, FJ 3 d)), sin que comresponda a este Trbunal la reconstruccion de Ia
norma en contra de su sentido evidente con la finalidad de enconirar un sentido constitucional,
asumiendo una funcién de legislador positivo que en ningun caso le corresponde (SSTC 14/2015, de
5 de febrero, FJ 5 (EDJ 2015/12685); y 118/2016, de 23 de junio, FJ 3 d)).

Constitucion y la ofra no conforme con ella, debe admitirse la primera con arreglo a un criterio -
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Conforme a lo dichio, no es posible asumir la interpretacion salvadora de la norma cuestionada
que se propone porque, al haberse establecido un método objetivo de cuantificacion del
incremento de valor, la normativa reguladora no admite como posibilidad ni la eventual
inexistencia de un incremento ni la posible presencia de un decremento (el incremento se
genera, en todo caso, por la mera titularidad de un terreno de naturaleza urbana durante un
periodo temporal dado, determindndose mediante la aplicacién automdtica al valor catastral
del suelo en el momento de fa transmisién de los coeficientes previstos en el art. 4.3 NFG). Es
mds, tampoco permite, siquiera, la determinacién de un incremento distinto del derivado da
“Ia aplicacion correcta de las normas reguladoras del impuesto” (art. 7.4 NFG).

... Admitir lo contrario supondria reconstruir la norma en contra del evidente sentido que se
le quiso dar y aceptar que se ha dejado al libre arbitrio del aplicador (a los entes locales, en
via de gestién, o a los érganos judiciales, en via de revisién}), tanto la determinacién de los
supuestos en los que nacerfa la obligacién tributaria, como la eleccién, en cada caso
concreto, del modo de llevar a cabo Ia determinacién del eventual incremento o decremento,
fo que chocarfa, no sélo contra el principio de seguridad juridica {art. 9.3 CE), sino contra el propio
principio de reserva de ley que rige la materia tributaria (arts. 31.3y 133.1y 2, ambos de la CE).

5. Esta doctrina constitucional (imposibilidad de interpretacion salvadaora), se reitera en los
mismos términos en el fundamento de derecho cuarto de la STC 59/2017, y aunque de
nuevo el abogado del Estado plantea la tesis de interpretacién conforme en su informe
(antecedente de hecho sexto), no modifica el TC su doctrina, pues aunque no reitera de
manera literal las razones ofrecidas en las SSTC 26/17 y 3717 para descartar la

posibilidad de una interpretacidn conforme, asume de manera expresa todas las razones

en ellas ofrecidas.

CUARTOQ.- 1. Considero conveniente intentar profundizar en el alcance del

pronunciamiento constitucional.

2. La STC 59/2017 solo declara ta inconstitucionalidad y la nulidad por causa referida no a
su determinacién textual sino a su omisidn (dnicamente en la medida en que someten a
Iributacion situaciones Inexpresivas de capacidad econémica). Buena prueba de ello es
precisamente la STC 57/2017', que difiere la cuestién planteada a un problema de
legalidad ordinaria, mas negandoc afectacién constitucional por el solo hecho de haberse
practicado una liquidacién por IVTRN {cabe decir, fuera del supuesto en el que se alegue

una pérdida de valor real). Esta técnica (inconstitucionalidad referida a la omisién de la ley)

1 La STC 57/2017 se referia a un supuesto orienlado a cuestionar ef valor calastral asignado a los terrenos a
efectos def impuesta sobre bienes inmuebles (Fto. D° 2%, e inadmilié la cuestidn de inconstitucicnatidad
planteada al considerar que para sclucionar el problema planteado no tenfa el juez que aplicar los artlculos 107
y 110 RDL 2/2004, sino comprobar, si considera que puede hacerlo, si el valor catasiral asignado a los
terrenos objeto de liquidacion se ha fijado de conformidad con lo previsto en ef Real Decrelo Legisialivo 1/2004,
de § de marzo, por el que se apruaba el texto refundido de la Ley dei catastro inmobiliario.
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ha_sido utilizada reiteradamente_por el TC precisamente para |os supuestos de omisiones
enlale e considera | stitucionales, remitisndo al legisiador para que sea éste qujen

6 aca eformas ificacio ertinentes. Una de las primeras sentencias en
este sentido fue ia STC 45/1989, de 20 de febrero (rec. 1837/1988). Se referia al supuesto
de una norma tributaria - IRPF - que preveia una responsabilidad solidaria en Ia tributacion

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

En la medida en la que ni por su tenor literal, ni a lravés de la remisién a ofros preceptos, el art. 4.2
abre posibilidad alguna de sujecién separada al impuesto de los miembros de la unidad familiar,
para alender esos supuesios en los que la sujecion conjunta es imposible o carece de toda
[justificacién, pero sdlo en esa medida, la norma en &I contenida ha de ser considerada
contraria a la Constitucién. Que esa posibilidad a que nos referimos sea eslablecida por el
legistador como opcidn libre e incondicionada del contribuyents, junto a la sufecion conjunta, o como
foérmula utilizable sélo en supuestos delerminados, es cosa que tnicamente af legistador toca decidir
../.. También es claro que, como ya declamos respecto del art. 24 L 4471978 en el fundamento
anterior, la constatacion de la inconstifucionalidad del art. 4.2 de esta misma Ley no pusds ir
acompaflada de la declaracién de nulidad, pues su aplicacién no ha violado ni viola precepio
constifucional alguno en todos aquellos casos, sin duda la mayorla, en los que entre los miembros
de la unidad famifiar sujetos conjunia y solidariamente al impuesto median las relacionses que
justifican esta modalidad impositiva y, a través de elfla, han podido beneficiarse también de algunas

medidas de profeccion a la familia.

También es claro que, como ya declamos respecto del art. 24 L. 44/1978 en el fundamento anterior,
la constatacion de la inconstitucionalidad del art. 4.2 de esta misma Ley no puede ir acompariada de
fa declaracion de nulidad, pues su aplicacion no ha viofado ni viola preceplo constilucional alguno en
fodos aquellos casos, sin duda la mayoria, en los que entre los miembros de la unidad familiar
sujetos conjunta y solidariamente al impuesto median las relaciones que justifican esta modalidad
impositiva y, a través de ella, han podido bensficiarse también de algunas medidas de proteccion a

la familia.

En lo que foca a los efectos, hemos de comenzar por recardar que, de acuerdo con fo dispuesto en
fa Ley Orgénica de este Tibunal (art. 39.1), las disposiciones consideradas inconstitucionales han
de ser declaradas nulas, declaracion que tiene efectos generales a parlir de su publicacién en el
“Boletin Oficial del Esfado” (art. 38.1 LOTC) y que en cuanto comporta la inmediata y definitiva
expuision del ordenamiento de los preceplos afectados (STC 19/1987, f. j. 6° impide la aplicacion
de los mismos desde el momento antes indicado, pues la Ley Orgdnica no facufta a este Tiibunal, a
diferencia de lo que en algin ofro sistema ocurre, para aplazar o diferir el momento de efectividad

de la nufidad.

Ni esa vinculacion entre inconslitucionalidad y nulidad es, sin embargo, siempre necesaria, ni los
efectos de Ja nulidad en lo que toca al pasado vienen definidos por la Ley, que deja a este Tribunal
la tarea de precisar su alcance en cada caso, dado que la categorla de la nulidad no tiene ef mismo
contenido en los distinfos sectores def ordenamiento.

La conexién entre inconstitucionalidad y nulidad quiebra, entre otros casos, en aquelifos en
los que la razén de la inconstitucionalidad del precepto reside, no en determinacién textual
alguna de éste, sino en su omisién. Es lo que ocurre, por efemplo, en el presenie caso, con los
arts. 4.2y 24.1.b), sin que sea necesario repelir o desarrollar las razones ya dadas. Mas detalladas
precisiones exige la determinacion de cusl haya de ser el alcance de la nulidad de otros precepios

dela Ley.

Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo a la Ley 58/2003, de 19 de diclembre, de firma electténica.

Cédigo Seguro de verificacidn:LIaxInxF198wZiNT11UxTkg=~, Permite la verificacion de la inlegridad de una
copia de este documento electrénico en la direccidn: hftps:/Avs121 juntadeandalucia.esiverifirmav2/

FIRMADC POR

OSCAR PEREZ CORRALES 25/05/2018 10:03:05 FECHA

25/05/12018

1D. FIRMA

ws051 juntadeandalucia.es L9XTNKF] $8wZINTL1UX Thg== PAGINA

k]

LoxInxFi98wZ{NT111XTkg==




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

3. Pero también, en el mismo sentido, la mas reciente STC 236/2007. Esla sentencia se
referia a diversos preceptos de la ley de exiranjeria relativos a los derechos de reunién,
asociacion y sindicacién de los extranjeros que tenian residencia en Espafia, y aunque
declaré su inconstitucionalidad, no declaré su nulidad por garantizar esos derechos,
precisaments, a quienes habian obtenido autorizacién de estancia o residencia en Espafia,
y porque esa declaracidn de nulidad produciria un vacio legal gue no seria conforme a la
Constitucién. Recordaba también el TC que el derecho de reunion tiene un contenido
minimo para todas las personas, sean ¢ no espaiiolas y sean exiranjeros residentes
legaies o no. A partir de ese minimo, comresponde al legislador decidir la extension del

derecho. Y partiendo de ello razond en los siguientes términos (Fto. D° 179):

Sin embargo, como ya dijimos en la STC 45/1989, de 20 de febrero (FJ 11), no siempre es
necesaria la vinculacion entre inconstitucionalidad y nulidad; asf ocurre cuando "la razén de la
inconstitucionafidad del precepto reside, no en delerminacién textual alguna de éste, sino en su
omision” (en el mismo senfido, las SSTC 222/1992, de 11 de diciembre, FJ 7; 96/1996, de 30 de
mayo, FJ 22; y 235/1999, de 20 de diciembre, FJ 3; 138/2005, de 26 de mayo, FJ 6).

En el presente caso no procede declarar la nulidad de los articulos de la Ley 8/2000 que
garantizan los derechos de reunién, asociacién y sindicacién a los extranferos que hayan
obtenido autorizacion de estancia o residencia en Espafia porque ello produciria un vacio
fegal que no seria conforme a la Constitucién 1978, pues conduciria a la denegacién de tales
derechos a todos los extranjeros en Espafa, con independencia de su situacién. Tampoco
procede declarar la nulidad solo del inciso "y que podrén ejercer cuando obtengan autorizacion de
estancia o residencia en Espafia", que figura en cada uno de aquellos articulos, puesio que ello
entrafiarfa una clara alteracién de la voluntad dei legisiador ya que de este modo se equipararia
plenamente a todos los exiranjeros, con independencia de su sifuacién administrativa, en el gjercicio
de los senialados derechos Como hemos razonado anteriormente, no corresponde a este Trbunal
decidir una determinada opcidn en maferia de extranjerfa, ya que su pronunciarniento debe limitarse,
en lodo caso, a deciarar si liene o no cabida en nuesira Constiticion aguélia gue se somete a su
enjuiciamiento. De ahf que la inconstitucionalidad apreciada exija que sea el legislador, deniro de la
libertad de configuracién normativa derivada de su posicién constitucional y, en Glfima instancia, de
su especifica libertad democralica (STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6), el que estabiezca deniro
de un plazo de tiempo razonable las condiciones de ejercicio de los derechos de reunidn, asociacion
y sindicacion por parte de los exiranjeros que carecen de la comespondiente autorizacion de
estancia o residencia en Espafia.

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

QUINTO.- 1. Las razones que he intentado exponer y el entendimiento que hago dei fallo
del TC, me conducen a esti i esto por cuanio que alegado por el

)

recurrente que, en caso, se ha sometido a tributacién _una_si inex iv

{capacidad econdmica {esto es, que no existe aumento de valor del terreno al momento de

Este documento incorpora firma electrénica reconocida de acuerdo a la Ley 58/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

Cédigo Seguro de verificacién:LIx InxFj98wZjNT11UxTkg==. Permite la verificacién de la integridad de una
copia de este documenio electrdaico en la direccidn: https:iws121 juntadeandalucia.es/verifimmav2/

FIRMADO POR

OSCAR PEREZ CORRALES 25/05/2018 10:03:05 FECHA

25/05/2018

ID. FIRMA

3

w5051 juntadeandalucia.es L9x%InxFj 98wZiNTL1LUXTkg== PAGINA

LOXTnxF{98wZINT]1 1UXTkg==




ADMINISTRACION
DE
JUSTICEA

la transmisidn, conforme dice en su fallo el TC), y como tampaco es posible asumir (segtin
dice también el TC) Ia.interpretacién salvadora de la norma cuestionada (esto es, que a
través de una pericial se pueda probar que no se manifestd una plusvalfa por ser inferior el
valor de transmisién del terreno al de adquisicién) porque al haberse establecido un
método objetivo de cuantificacién del incremento de valor, la normativa reguladora no
admite como posibilidad ni la eventual inexistencia de un incremento ni la posible presencia
de un decremento (.../. Admilir lo contrario supondria reconstruir la norma en confra del evidente
sentido que se le quiso dar y aceplar que se ha dejado al libre arbitrio del aplicador (a los entes
locales, en via de gestidn, o a los Srganos judiciales, en via de revisidn), tanto la dsferminacion de
los supuestos en los que nacerfa la obligacion tributaria, como la eleccién, en cada caso concreto,
del modo de Hlevar a cabo la determinacién def eveniual incremento o decremento, o que chocaria,
no sdlo contra el principio de seguridad juridica (ant. 9.3 CE), sino contra el propio principio de
reserva de ley que rige la materia Iributaria - arts. 31.3 y 133.1 y 2, ambos de la CE -), nos
encontramos ante el supuesto de nulidad e inconstitucionalidad de la omisién de la ley (de
lo que no dice) a que se refiere el TC, que considero que es la unica inconstitucionalidad y

nulidad que se declara (asi lo estimo dada {a literalidad del fallo).

2. Es cierto, pese a lo anterior, que existen en el momento de dictarse esta sentencia
posiciones que abordan el fallo del constitucional de manera distinta. Asl, existen
pronunciamientos de Tribunales Superiores de Justicia posteriores a la STC 59/2017 que,
en una u otra medida, continttan permitiendo una interpretacién conforme al dar cabida a
pruebas ante la alegacién de adsencia de incremento. Asi. Por ejemplo, la STSJ
Extremadura (secc. 1?) de 13-7-2017 {rec. 1128/2017), que en el fundamento de derecho
segundo analiza las consecuencias de la STC 59/17 afirmando que cuando se acredite y
pruebe que en el caso concreto no ha existido, en términos econdmicos y reales, incremento alguno,
no tendré lugar el presupuesto de hecho fifado por la ley para configurar el tributo (art. 104.1 LHL), y
éste no podrd exigirse, por mas que la aplicacion de las reglas del art. 107.2 siempre produzca la
existencia de tedricos incrementos. A esta sentencia se refiere la de 18-12-2017 de la sede en
Mélaga del TSJ Andalucia (fundamento de derecho quinto), afirmando que /a carga de la
prueba del hecho imponible recae sobre la Administracion por aplicacién de lo prevenido en el art.
106.1 LGT en relacion con el art. 217 LEC, de modo que en defecto de esta prueba se pondrd de
manifiesto la inconstitucional aplicacién automatica del método legal del art. 107 TRLHA por parte d
ella Administracién, y su consecuencia deberd ser la anulacion de la liquidacién asl practicada.

También puede citarse la STSJ Valencia (secc. 4%), de 26-7-2017 (rec. 77/2016), que afirma
en el fundamento de derecho quinto que ../.. En consecuencia, tenemos dos hipdtesis facticas:
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en la primera, el precio de la transmision es inferior al de adquisicidn y, la segunda, en el que la
fransmisién se efecitia por valor superior al de adguisicién. El primero de los supuestos, que es el
aqul analizado, como a confinuacion se expondrd, no es subsumible en el ambito del articulo 104
del TRLRHL, pues constituye el hecho imponible dal WWTNU el incremento de valor que
experimentan los terrenos urbanos y elflo sobre la base de los elementos aportados al proceso, pues
la actora aporté las escrifuras de adquisicién y venta. En estos casos, lo comesponds a la
adminisiracién, mediante los procedimienios que considere pertinentes, acredilar que se ha
producido el hecho imponible, pues la parte ha acreditado, con la documental aportada, la pérdida
patrimonial sufrida. En consecuencia, al no acredifarse que se produce el supuesto de hecho
incardinable para la sujecion al lIVTNU, la demanda debe ser desestimada, y confirmar la Sentencia

de instancia.

También la del mismo Tribunal (secc. 3%) de 16-11-2017 (rec. 62/2017), que madificando el
criterio de {a sentencia n® 1404/2017, de 24 de octubre (se celebré un pleno sectorial
tributario de las secciones 3% y 4; dos votos particulares discrepantes que defendian el
prohunciamiento de la sentencia de 24-10-2017), declard que trasladada dicha doclrina de la
carga de la prueba al caso que nos ocupa, entendemos que el criterio probaloric razonable es que
el sujeto pasivo del IIVTNU aporfe un principio de prueba sobre la inexistencia de incremento dsl
valor del terreno transmitido, siendo insuficiente la simple negacién del hecho imponible y, una vez
aportado algin elemento probatlorio indicativo de tal circunstancia de hecho, es cuando a la
Administracién focal, fos Ayuntamientos, si pretenden cuestionar el decremenio alegado, se les
rasladaria la carga de probar la existencia de un efectivo incremento de valor del terreno.

Puede también citarse la STSJ Regidn de Murcia (sece. 28) de 16-10-2017 (rec. 84/2017),
que tras referirse a la prusha pericial de fa parte recurrente y a la inexistencia, a través de
su valoracidn, de incremento de valor, se refiere a una suerte de inversion de fa carga
probatoria al afirmar que .../.. Por tanto, no ha existido incremento alguno, o no se ha acreditado
el incremento de valor que se ha podido experimentar. Ninguna ofra prueba aporta el Ayuntamiento
que acredite que sf se ha producido un incremento de valor susceplible de tributacién. Por lo que no
puede someterse a tributacion esta transmision por inexistencia de incremento de valor.

3. Pero también existen pronunciamientos que cabe considerar maximalistas al considerar
que, en lodo caso, cualquier liquidacién practicada conforme a la tan dicha normativa serla
invélida por sustentarse en preceptos expulsados ex origine del ordenamiento tras el fallo
constitucional. Asi, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid {sentencia de su secc. 93, de

" 119-7-2017, rec. 783/2016; o de la misma seccién de 21-7-2017, rec. 805/2016), que
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sostiene la nulidad de la liquidacién en todo caso {de todas las liquidaciones sustentadas
en un precepto que se considera ha sido declarado inconstitucional) al entender que el TC
declaré la insconstitucionalidad del precepto (asi, en la sentencia de 21-7-2017, que no se
refiere a un supuesto en el que se planteara una pérdida del vaior, sino que el debate
giraba en torno a una eventual prescripcién, caducidad o incorrecta determinacién del
periodo dei periodo de generacion del incremento de valor). Esta tesis es seguida por TSJ
Castilla Ledn (Burgos), secc. 22,de 22-9-2017 {rec. 21/2017), que se remite expresamente
a ella. También STSJ Cataiufa, secc. 12, de 30-10-2017 {rec. 9/2017), que igualmente
asume la misma tesis que la del TSJ de Madrid (rec. 783/2016), y la Sentencia ndm.
157/2017, de 22 de septiembre de 2017, de la Sala Contenciosa Administrativa del TSJ de
Castilla y Leon, sede Burgos -rec. 783/2016 -, con la consecuencia obligada de la declaracion
de invalidez de las correspondientes actuaciones municipales liquidadoras del impuesto de continua
referencia -IVTNU por falta de cobertura normativa legal para la exaccion del tributo hasta que por.
ol legislador estatal de haciendas focales no se alienda, finalmente, ef expresado mandato expreso
de la jurisprudencia constitucional citada sobre un elemento de la relacién jurfdico tributaria
manifiestamente afectado por el principio constitucional de reserva de ley en materia iributaria (cabe

afiadir la del STSJ Navarra, secc. 1, de 6-2-2018, rec. casacion autonémico n® 535/2018,
que cita la def TSJ de Madrid).

Sostienen, ademds, las anteriores sentencias (especialmente las dej TSJ Madrid) que no
se sabria cémo valorar la prueba por no existir parémetro legai, no sabiéndose si habria
que atender a la comparacién de valores escrilurados o de valores catastrales o de
factores de actualizacion o a la aplicacidén de normas de ofros impuestos). Ademas, dicen
las meritadas sentencia, que esta forma de actuacién ha sido expresamente rechazada por
ia Tribunal Constitucional, pues implicaria continuar haciendo lo que expresamente el TC
rechaza, esto es, "dejar al arbitrio del aplicador tanto la determinacion de los supuesstos en
los que naceria la obligacién tributaria como la eleccion del modo de llevar a cabo la
determinacién del eventual incremento o decremento”, determinacién que el Constitucional
insiste queda reservada al legislador, al que debe entenderse dirigida la aclaracién del
alcance o significado de la inconstitucionalidad declarada, no al aplicador del derecho, que
con ello habria de quebrantar principios de seguridad juridica vy de reserva de ley en
materia tributaria, que en definitiva han determinado la declaracién de inconstitucionalidad.

SEXTO.- 1. La interpretacion que hago det fallo de ia STC 57/2017 (la nulidad de la
omisién, que no del texto legal que esta escrito, cuestion a la que me he referido con
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remisidn a la propia doctrina constitucional que resulta de la STC 236/2007, que se remite,
a su vez, a ofras varias) me hacen inclinarme por una posicion mas proxima al segundo
grupo de sentencias anteriores (TSJ Madrid}, aunque con matices, pues no comparto que
la inconstitucionalidad y nulidad del precepto sea incondicional pues, en tal caso, no se
comprenderia ni la expresién del TC en la sentencia 58/17 al decir “en la medida que
someten a ftributacidn situaciones de inexistencia de incrementos de valor’ ni las

matizaciones dsl Gltimo de sus razonamientos juridicos.

Pero, igualmente, dificil encaje — en la tesis maximalista defendida por el TSJ de Madrid -
tendria diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo admitiendo recursos de casacién
para debatir sobre cuestiones que presentan interés casacional, debate que no existiria si
la nulidad del precepto fuese incondicional y para todos los supuestos. Me refiero al auto
de la secc. 17 de 24-7-2017 (rec. 2022/2017), que tras referirse a su propia sentencia de
21-6-2017 que desestimd el recurso de casacidn en interés de ley 1210/2015, afirma que la
cueslion juridica fue analizada desde la perspectiva constitucional, que no desde la de la
legalidad ordinaria, acordando que la cuestién que presenta interés casacional es
determinar “si la interpretacion conjunta de los arts. 104 y 107, apartados 1 y 4, permite
concluir que el importe de la base imponible del IVTNU puede no ser el resultado de
multiplicar el valor del terrenc en el momenio del devengo por el numero de afios de
generacién del incremento y por el porcentaje anual que corresponda”. O también el auto
de la misma seccién de admisién de 19-7-2017 (rec. 1903/2017), que acota la cuestion que
presenta interés casacional determinar “si se produce ¢ no el hecho imponible cuando el

interesado pueda acreditar la inexistencia de un aumento real del valor del terreno en la

fecha de devengo del impuesto”.

En definitiva, siendo inconstitucionales los tan referidos preceptos por no contemplarse en
ellos un mecanismo que permita al contribuyente acreditar ante la administracién la
existencia de una situacion inexpresiva de capacidad econdémica o un resultado diferente al
resuitante de la aplicacidon de las reglas de valoracion que contiene, si resulta que el
recurrente alegé en sede administrativa (¢ alega ahora en sede jurisdiccional) que esa
situacién ha podido tener lugar y su manifestacién va a acompafiada de un indicio
probatorio que permita exciuir el mero voluntarismo de la afirmacién, la liquidacién sera
nula de pleno derecho porque fa norma no fe permite proceder en la forma descrita, sin que

exista la posibilidad de que el recurrente pruebe esa situacién al no existir pardmetro legal

“ lalguno para ello.
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2. Una ditima digresion para referirme a dos cuestiones. La primera es que aunque la STC
59/2017 declara la inconstitucionalidad y nulidad de del art. 110.4 en el apartado b) del fallo
al impedir a fos sujelos pasivos que puedan acreditar fa existencia de una situacién inexpresiva de
capacidad econdmica, considero que tal nulidad esta sometida al mismo alcance que la que
declara en el apartado a) de los arts. 107.1 y 107.2 a) al afirmar que "énicamente en fa
medida en que someten a tributacién situaciones inexpresivas de capacidad econémica” (SSTC
26/2017, FJ 7, y 37/2017, FJ B), pues el 110.4 LHL es del mismo tenor que el art. 7.4 de la
Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, del impuesto sobre el Incremento del Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana del Territorio Histérico de Gipuzkoa, declarando su
inconstitucionalidad y nulidad en la STC 26/2017 (fto. Dcho. 7°) dnicamente en la medida
en que somelen a tributacion situaciones inexpresivas de capacidad econdmica,

impidiendo a los sujetos pasivos que puedan acreditar esta circunstancia.

La segunda cuestién es que es cierto que las STC 45/89 y 236/07 se refieren a la no
necesaria vinculacién entre inconstitucionalidad y nulidad en los supuestos de
inconstitucionalidad por omisién, inconstitucionalidad y nulidad que si considero que ha
declarado para el supuesto de omisién a que se refiere la STC 59/2017 al afirmar en el fallo
que Deben declararse inconstitucionales y nulos, en consecuencia, los arts. 107.1 y 107.2 a) LHL,
“Unicamente en la medida en que someten a Wibutacion situaciones inexpresivas de capacidad
econdmica”, cohonestando, de esta forma, de un lado, la necesidad de evitar los graves
perjuicios que para los intereses generales (recursos de las administraciones locales)
supondria la declaracién de inconstitucionalidad y nufidad cuando no esta en entredicho la
capacidad econémica, y de otro, evitar la paradoja que supondria la perviviencia de una
norma inconstitucional pero que no se anula en ese momento (cuya nulidad se diferiria al
momento de la reforma legislativa que contemplara la forma de acreditar |a ausencia de

incremento de valor),

3. Finalmente y a fas razones anteriores que conducen a ia estimacion del recurso, también
cabe afiadir que — siguiendo el criterio interpretativo de la Sala de Malaga -, el recurso
también habria de ser estimado por cuanto que la administracion demandada no ha
acreditado el incremento de valor (en la propia contestacion asi se reconoce).

Y sobre la impugnacion indirecta, el motivo ha devenido sin objeto por cuanto que la STSA
Andalucia, sede Malaga, secc. 3%, 14-12-2017 (rec. 415/2017)d estimé el recurso indirecto
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formulado frente a los articulos 8.2 y 10.1 de la Ordenanza Fiscal 5 del Excmo.
Ayuntamiento de Malaga reguladora del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana, que se anularon por no ser conformes a derecho

Gnicamente en la medida que sometan a tributacion situaciones inexpresivas de capacidad

econdmica.

4. Las dudas de derecho que generan las diversas posiciones expuestas imponen no hacer
especial pronunciamiento sobre las costas de la instancia, sin que sea atendible la peticidn
de la parte recurrente de defensa de la condena en costas por causa de haber mantenido
el Ayuntamiento de Malaga su posicién opositora al recurso tras la sentencia del TC. Este
planteamiento no es atendible al obviar el tanta veces dicho debate sobre la cuestién

incluso tras la sentencia del alto tribunal.
EALLO

Estimo el recurso c-a interpuesto por SOCIEDAD AZUCARERA LARIOS, SL frente a la
resolucion de 3-5-2016 del Jurado tributario del Ayuntamiento de Malaga, desestimatorio
de la reclamacién econdmico-administrativa intentada frente a la resolucion de O.A.
Gestién Tributaria de 10-8-2015, desestimatoria de la reposicién intentada frente a la
liguidacion n® 2.197.279 (expediente 2015009086) del impuesto sobre el incremento del
valor de los terrenos de naturaleza urbana (8 504,84 €) devengado a consecuencia de la

transmisién de la vivienda de Ia (D 22 00-55 e dia 7-5-2015 ()

resolucién que anulo declarando el derecho del
recurrente a la devolucion del importe ingresado, cantidad que devengara el interés de

demora desde la fecha de ingreso.
Sin costas.

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

dias.

Asf lo acuerdo y firmo. Oscar Pérez Corrales, magistrado
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