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PREAMBULO

El texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales (en adelante TRLHL),
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, regula en sus arts.
104 y siguientes el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana (en adelante IIVTNU).

Nuestra Constitucién, en su art. 149.1.14, establece como competencia
exclusiva del Estado la regulacion del sistema tributario local. Y acorde a esta
competencia el Estado ha venido regulando este tributo con pequefios cambios
en su redaccidon originaria de 1919", pese a existir criticas y dudas de
inconstitucionalidad en su regulacion interna. La crisis econdmica que estamos
sufriendo desde hace afios ha puesto de manifiesto una serie de problemas que

hasta entonces venian siendo minimizados.

El vigente sistema legal de determinacion de la base imponible contenido
en el articulo 107 del TRLRHL, desde su implantacion en 1988, ha sido
duramente criticado por los especialistas en la materia. Asi se postula, mas
recientemente, el Catedratico de Derecho Financiero y Tributario de la
Universidad de Cantabria VARONA ALABERN, J. (2010)? quien consideraba que
la regulacion interna del [IVTNU contiene defectos, alguno de ellos, como la
posibilidad de gravar plusvalias inmobiliarias ficticias, podria ser causa de
inconstitucionalidad, y citaba, a su vez, a otros autores que se mostraban
contundentes respecto de la inconstitucionalidad del IIVTNU como, por ejemplo,
FALCON Y TELLAR, R. (1993)° que sefialaba que el impuesto establece un

“sistema arbitrario de determinacion de la base imponible, incompatible con las

! El Real Decreto de 13 de marzo de 1919 (Gaceta de Madrid num. 73, de 14 de marzo
de 1919) permitié a los Ayuntamientos imponer “un arbitrio sobre los incrementos de valor de los
terrenos sitos en sus términos municipales”.

2 Varona Alabern, J. E. (2010). A vueltas con la inconstitucionalidad del Impuesto sobre
el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana. BIB\2010\2119. Revista Quincena
Fiscal num.18/2010 parte Estudio, pag. 1.

3 Cfr. Falcon y Tella, R.: «La posible inconstitucionalidad del Impuesto Municipal sobre
el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.» Revista Técnica Tributaria, n°
21 (1993), pp. 16 y 17. Muy contundente se mostro este autor respecto de la inconstitucionalidad
del IIVTNU, sefialando que establece un «sistema arbitrario de determinacion de la base
imponible, incompatible con las exigencias de un sistema tributario justo que proclama el art.
31,3 de la Constitucién ( RCL 1978, 2836) » (Citado en Varona Alabern, 2010, p.6).
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exigencias de un sistema ftributario justo que proclama el art. 31.3 de la

Constitucion”.

Sin embargo, no es hasta el estallido de la burbuja inmobiliaria cuando el
problema de gravar plusvalias inmobiliarias ficticias se generaliza y se magnifica.
Prueba de ello es que aumentan los recursos frente a la Administraciéon por
liquidaciones del IIVTNU cuyo motivo de impugnacion es la falta del hecho
imponible, al no haberse producido plusvalia alguna. Nuestros Juzgados y
Tribunales, haciéndose eco del malestar social, intentan solventar el problema,
no en todos los casos, haciendo una interpretacion salvadora de la Ley, hasta
que, en 2016, algunos juzgados deciden plantear la cuestion de
inconstitucionalidad, siendo de especial relevancia la cuestion presentada por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 3 de Donostia, resuelta por
Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) num. 26/2017 de 16
febrero, la cual mueve a otros juzgados a seguir esta via, como es el caso del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Jerez de la Frontera, y a
plantear una cuestion de inconstitucionalidad respecto del art. 107 del TRLHL
por presunta vulneracion del principio de capacidad econdmica.

A raiz de ello, nuestro Tribunal Constitucional (en adelante TC) tiene la
oportunidad de pronunciarse al respecto y asi lo hace. En un primer momento,
en su sentencia anteriormente citada num. 26/2017, de 16 de febrero, declara
inconstitucionales y nulos los arts. 4.1, 4.2 a) y 7.4 de la Norma Foral 16/1989,
de 5 de Julio, del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana del Territorio Histérico de Guipuzcoa, y mas adelante,
mediante Sentencia num. 59/2017 de 11 de mayo, declara inconstitucionales y
nulos los puntos 1y 2.a) del articulo 107 y el punto 4 del articulo 110 del TRLHL,
en la medida que someten a tributacion situaciones de inexistencia de

incrementos de valor.

Pese a ello, la cuestion no ha quedado resuelta, debido a que el TC en el
FALLO de su Sentencia num. 59/2017 de 11 de mayo, como en las anteriores,

declara textualmente:
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Estimar la cuestién de inconstitucionalidad num. 4864-2016 vy, en
consecuencia, declarar que los arts. 107.1, 107.2 a) y 110.4, 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 (RCL
2004, 602 y 670), son inconstitucionales y nulos, pero unicamente en la
medida que someten a tributacion situaciones de inexistencia de

incrementos de valor.

Y es justo esto ultimo “pero unicamente en la medida que someten a
tributacion situaciones de inexistencia de incrementos de valor’ lo que ha
provocado diversas interpretaciones no ya de la Ley sino de la propia sentencia
del TC. Para unos el TC ha declarado simple y llanamente la inconstitucionalidad
y en consecuencia la nulidad radical de dichos articulos (postura maximalista);
para otros, sobre todo para la Administracion, el TC lo que declara es una nulidad
“condicionada”, es decir que s6lo son inconstitucionales y nulos cuando someten
a ftributacion situaciones de inexistencia de incrementos de valor (postura

posibilista).

Al no haber una postura unificada, muchos ayuntamientos continuan
liquidando el impuesto, tal es el caso del Ayuntamiento de Santander, y las
reclamaciones contra estas liquidaciones estan arrojando resultados
divergentes. Asi tenemos, en Cantabria, por un lado a los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo n® 1 y n° 2 de Santander que consideran que existe
imposibilidad de liquidar el impuesto al haber sido declarados inconstitucionales
y nulos los articulos que calculan la base imponible, pero por otro lado tenemos
al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3 de Santander que solo anula
la liquidacion del impuesto si verifica la existencia de minusvalia del valor de los

terrenos.

Con lo cual nos encontramos con una disparidad de criterios y situaciones:
la administracion liquida el impuesto y los jueces y tribunales aplican, en unos
casos la nulidad radical y, en otros, la nulidad condicionada. A lo que hay que
afnadir los problemas de los medios y la carga de la prueba: 1) ¢Es la
administracidon quien tiene que probar la plusvalia o es el recurrente

(contribuyente) quien tiene que probar la minusvalia o no incremento de valor?
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y 2) ¢ Como y con qué medios se puede probar la minusvalia o no incremento de

valor?.

Ello ha dado pie a que, en Cantabria, el Ayuntamiento de Santander
recurra las sentencias en casacion, sin haber hasta el momento pronunciamiento

alguno.

Ante esta situacion, y a la espera de que sea el legislador estatal quien la
resuelva definitivamente, el presente Trabajo de Fin de Master busca realizar un
analisis juridico sobre la base de un caso real que pretende la restitucién de lo
pagado por la liquidacién y por sancion tributaria como consecuencia de haber
sido declarados inconstitucionales y nulos los preceptos en los que se basan
ambas resoluciones administrativas. Ello nos permitira estudiar la situacion
actual que esta afectando a las liquidaciones del IIVTNU y las posibilidades de
actuacion profesional del abogado.

El trabajo, apoyandose en un caso concreto, pretende dar una vision mas
clara del tema, reuniendo toda la informacion disponible tanto procesal como
sustantiva. Para ello empezaremos exponiendo en primer lugar el caso a
resolver. En segundo lugar un bloque de normativa, doctrina y jurisprudencia que
dividiremos en tres capitulos: Capitulo I: Regulacion del IIVTNU que afecta a la
resolucion de nuestro caso; capitulo II: Situacion anterior a la STC 59/2017 y
capitulo Ill: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en relacién con el
Impuesto. En un tercer bloque trataremos la problematica actual a raiz de las
recientes SSTC. En un cuarto bloque se abordan las posibilidades de restitucion
de lo indebidamente ingresado. En un quinto bloque titulado “Actuaciéon del
Abogado” se resuelven las dudas inicialmente planteadas y todo el
procedimiento de redaccion y presentacion de los respectivos escritos ya sea
ante la Administracion o en via judicial. Finalmente, el trabajo expone nuestras

conclusiones.

Para dar respuesta a las cuestiones que se van suscitando ha sido
necesario recurrir a la Constitucion espafola, legislacion aplicable,
Jurisprudencia al respecto, evolucion jurisprudencial de los Juzgados vy

Tribunales, doctrina existente, asistencia a conferencias y entrevistas con
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expertos en la materia. En concreto: Asistencia a la Conferencia, organizada por
el llustre Colegio de Abogados de Cantabria, sobre el IIVTNU, cuyo ponente fue
D. Juan Varea Orbea, Juez del Juzgado de lo Contencioso — Administrativo n°® 1
de Santander*; asistencia a la Mesa Redonda, organizada por la Universidad de
Cantabria, sobre “Presente y futuro del Impuesto de Plusvalia Municipal™;
consulta a D. Juan Enrique Varona Alarbern, Catedratico de Derecho Financiero
y Tributario de la Universidad de Cantabria; y entrevistas con el letrado D. Javier
Fernandez-Regatillo Vega, abogado del ICAC que ha llevado recientemente

casos sobre esta materia.

Valoro positivamente la realizacion de este Trabajo de Fin de Master que
me ha permitido aplicar los conocimientos adquiridos a lo largo de los estudios
universitarios, al tiempo que he podido profundizar en una materia, como es el
derecho fiscal, de gran interés desde el punto de vista del ejercicio de la profesion

de abogado para la que me estoy formando.

Ademas quiero agradecer a mis profesores del Master, a mi tutor D.
Francisco José Carral Fernandez por su esfuerzo y dedicacion, y de una manera
especial a los abogados que me han brindado su apoyo y conocimiento en la
documentacion de este trabajo, D. Jorge Cereceda Sanchez y D. Javier
Fernandez-Regatillo Vega.

4 Conferencia organizada por el llustre Colegio de Abogados de Cantabria el 26 de
Septiembre de 2017.

® Mesa Redonda organizada por la Universidad de Cantabria y el Gobierno de Cantabria,
que tuvo lugar en la Sala de Grados de la Facultad de Derecho de la UC el dia 13 de diciembre
de 2017. Los ponentes fueron: D. José Manuel HURTADO FUENTES (Jefe del Servicio de
Inspeccion de Tributos del Ayuntamiento de Santander, D. Rafael LOSADA ARMADA
(Presidente de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria) y D. Juan Enrigque VARONA ALABERN (Catedratico de Derecho Financiero y
Tributario de la Universidad de Cantabria).
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I. PRESENTACION DEL CASO

Don Mateo C. S., propietario de un local comercial en el centro de
Santander, después de llevar un par de afos intentando vender dicho inmueble,
consigue venderlo, el 1 de julio de 2014, a D. Carlos A.M. por el precio de
70.000,00 euros.

El inmueble habia sido adquirido por D. Mateo, el 18 de marzo del 2005,
por importe de 125.000,00 €, asumiendo una hipoteca de 95.000,00.

Como consecuencia de dicha transmision, el 5 de octubre de 2014, el
Ayuntamiento de Santander gira la liquidacion tributaria por el Impuesto sobre el
Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (lIVTNU) por el
inmueble transmitido por importe de 3.931,20 €°, iniciando, unos dias después,
un procedimiento sancionador por infraccion grave de la obligacion de declarar
los elementos de la relacion tributaria imprescindibles para liquidar el Impuesto,
procedimiento que finalizé con la imposicion de sancidn de multa por importe de
1.965,60 € .

Don Mateo decide consultar con un abogado su situacion y este le
aconseja recurrir ambas resoluciones (la liquidacion del impuesto y la sancién)
alegando la no concurrencia del hecho imponible dado que no ha existido
incremento alguno del valor del terreno por lo que dicha transaccion no seria
susceptible de ser gravada por el IIVTNU, y la inconstitucionalidad de la

normativa reguladora del Impuesto, en concreto el art. 107.1 y 2 del TRLHL, por

6 Para la liquidacion del Impuesto se toma el plazo de 9 afios desde el 01/07/2005 hasta
la transmision el 01/07/2014, se aplica el indice de 2,9 anual por cada afo, resultando un
porcentaje del 26% aplicado al valor catastral del suelo (72.000,00€), obteniendo una base
imponible de 18.720,00 €. Para el ejercicio 2014 el Ayuntamiento de Santander habia fijado el
tipo de gravamen en el 21% por lo que la cuota a pagar ascendia a 3.931,20 €.

"El Ayuntamiento de Santander considera que el administrado ha cometido la infraccion
prevista en el art. 192 LGT, al haber incumplido su obligacion de presentar la declaracién y
documentos necesarios para practicar la liquidacién del Impuesto. Y que dicha infraccion tiene
la consideracion de grave pues la base de la sancién, que es la cuantia de la liquidacién, supera
los 3.000,00 € y existe ocultacién, por lo que la sancién impuesta asciende a la cantidad de
1.965,60 € (50% de la cuantia de la liquidacion del Impuesto) en aplicacion de lo dispuesto en
el art. 192.3 LGT.
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ir en contra del principio constitucional de capacidad economica (art. 31 CE) vy,

en consecuencia, tampoco le seria aplicable sancién alguna.

Tanto en via administrativa como en via judicial fueron rechazadas
ambas pretensiones, obteniendo el 30/12/2015 sentencia judicial firme que

confirma la liquidacion del Impuesto como la sancién impuesta.

Ahora D. Mateo, al tener conocimiento de las sentencias recientes de
nuestro TC sobre determinados preceptos que regulan el Impuesto, nos consulta
si, como consecuencia de la declaracidén de inconstitucionalidad, le seria posible
solicitar a la Administracion la devolucién de lo pagado por el IIVTNU y por la

sancion impuesta.
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IIl. NORMATIVA, DOCTRINA'Y JURISPRUDENCIA

En este bloque se exponen los preceptos que regulan el Impuesto, las
criticas que se vienen haciendo a su regulacion y las ultimas sentencias de

nuestro Tribunal Constitucional que le afectan.

CAPITULO I: REGULACION DEL IIVTNU QUE AFECTA AL CASO.

La regulacion basica del IIVTNU, a nivel estatal, se encuentra en los arts.
104 y siguientes TRLHL, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de

marzo.

Pero dicha regulacion no es unica para todo el territorio nacional porque
en nuestro sistema, junto a la potestad originaria para establecer tributos
reconocida exclusivamente al Estado (art. 133.1 CE), se contempla que las
Comunidades Auténomas y las Corporaciones Locales podran establecer y
exigir tributos de acuerdo con la Constitucion y las leyes (art. 133.2 CE), de
manera que, al lado de la legislacién estatal y el ya conocido TRLHL, conviven
las normas del resto de Administraciones Tributarias:

De los territorios forales. Se trata de regulaciones equivalentes pero que
deben tenerse en cuenta dependiendo la Comunidad Autbnoma donde radiquen

los terrenos®:

8 Vid. Fuertes Lopez, 2017, pag. 3.

“No habra pasado desapercibido que la norma estatal (TRLHL) tiene rango de
Ley, lo que también sucede con la norma Navarra (Ley Foral). Pero las normas de las
Diputaciones Forales del Pais Vasco no proceden de la Comunidad Auténoma. Se trata
de Normas Forales de las Diputaciones Forales (Territorios Histéricos) a las que
corresponde esa competencia, la de regular dentro de su territorio, el régimen tributario,
atendiendo a la estructura general impositiva del Estado (cuestion, la del concierto
econdmico, y su reflejo en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco)... Lo que si interesa
es recordar que para que el Tribunal Constitucional pueda conocer sobre la conformidad
a la Constitucion de las Normas Forales fue preciso modificar la Ley Organica del
Tribunal Constitucional e introducir la disp. Adic. Quinta (...) y ello porque “las normas
forales reguladoras de los distintos impuestos concertados, o de los recargos, arbitrios y
recursos provinciales que puedan establecerse sobre ellos, no desarrollan ni
complementan, por lo tanto, ley alguna, sino que suplen a las leyes estatales” y “por ello,
deber tener un régimen procesal de impugnacion equivalente al de aquéllas”, lo que
supone que la impugnacién de estas normas, emanadas de las Diputaciones Forales del
Pais Vasco y sin ese rango formal de Ley ha de resindenciarse ante el Tribunal
Constitucional.
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- Navarra: Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, que regula las Haciendas
Locales, arts. 172 a 178.

- Alava/Araba: Norma Foral 46/1989, de 19 de julio, reguladora del
Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana.

- Vizcaya/Bizkaia: Norma Foral 8/1989, de 30 de julio, reguladora del
Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana.

- Gipuzkoa: Norma Foral 16/1989, de 30 de julio, reguladora del
Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana.

Asi como de las ordenanzas fiscales reguladoras del IIVTNU, aprobadas
por los municipios que complementan el régimen juridico del Impuesto, en virtud
de lo dispuesto en los arts. 133.1 y 142 de la Constitucion, y de lo previsto en el
articulo 106 de la Ley 7/1985 de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen
Local®, y de los arts. 15a 19y 104 a 110 TRLHL.

En nuestro supuesto el bien inmueble esta ubicado dentro del término
municipal del Ayuntamiento de Santander, por lo que le afectaria la Ordenanza
N° 5-1, del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos Naturaleza
Urbana, para el ejercicio de 2014, del Ayuntamiento de Santander.

Una vez expuestos los textos legales a los que debemos remitirnos,

pasamos a analizar como se regula el impuesto.

El lIVTNU es un impuesto directo, real, objetivo, instantaneo, que grava el

incremento de valor que experimenten los terrenos de naturaleza urbana cuando

Decision que, no solo resulta coherente (dentro de la asimetria de nuestro
sistema) sino que es la que ha permitido que haya sido el Tribunal Constitucional quien
haya valorado la cuestion de inconstitucionalidad planteada.

° El art. 106 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local
establece que: “1. Las entidades locales tendran autonomia para establecer y exigir tributos de
acuerdo con lo previsto en la legislacion del Estado reguladora de las Haciendas locales y en las
Leyes que dicten las Comunidades Autdnomas en los supuestos expresamente previstos en
aquella. 2. La potestad reglamentaria de las Entidades locales en materia tributaria se ejercera
a través de Ordenanzas fiscales reguladoras de sus tributos propios y de Ordenanzas generales
de gestion, recaudacion e inspeccion. ...”
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se ponga de manifiesto, por la transmision de su propiedad o por la constitucion

de un derecho real de uso goce sobre los mismos'®.

Se trata de un impuesto directo —recae sobre un tipo de renta- que grava
el incremento de valor que experimentan los terrenos de naturaleza urbana y que
se pone de manifiesto como consecuencia de la transmision de la propiedad de
los terrenos por cualquier titulo o de la constitucion o transmision de cualquier
derecho real de goce, limitativo del dominio, sobre los referidos terrenos (art. 104
TRLHL). Es un impuesto que pretende gravar aquellas plusvalias inmobiliarias
que no obedecen al trabajo directo del titular del inmueble sino a la accidn
urbanistica. Ahora bien, la Ley, en su art. 104, establece supuestos de no
sujecion —p.ej. terrenos que tengan la consideracioén de rusticos a efectos del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles- y algunas exenciones'' previstas en el art.
105 del mismo texto legal™.

Para determinar quién es el sujeto pasivo del Impuesto, la Ley diferencia
dos situaciones (art. 106 TRLHL):

1) En las transmisiones lucrativas el sujeto pasivo es la persona fisica o

juridica, o la entidad a la que se refiere el art. 35.4 LGT que adquiere
el terreno.

2) En las transmisiones onerosas es la persona fisica o juridica, o la

entidad a la que se refiere el art. 35.4 LGT que transmite el terreno. No
obstante cuando el contribuyente sea una persona fisica no residente

10 Editorial Aranzadi, S. (enero de 2015). Los Tributos Locales. Practicum Fiscal BIB
2015/64, Pag 38.

" La doctrina las clasifica como exenciones objetivas aquellas que van en funcién de la
naturaleza del acto gravado y las exenciones subjetivas aquellas que van en funcion del sujeto
obligado al pago. Vid. Editorial Aranzadi, S. (enero de 2015). Los Tributos Locales. Practicum
Fiscal BIB 2015/64, Pag 42.

12 El art. 105 TRLHL establece dos tipos de exenciones del impuesto. Unas exenciones
objetivas, que son las previstas en el apartado 1 y van referidas a los incrementos de valor que
se manifiesten como consecuencia de los siguientes actos: a) La constitucion y transmisién de
derechos de servidumbre, b) Las transmisiones de bienes que se encuentren dentro del
perimetro delimitado como Conjunto Historico-Artistico, o hayan sido declarados individualmente
de interés cultural y c) las transmisiones realizadas por personas fisicas con ocasion de la dacién
en pago de la vivienda habitual del deudor hipotecario o garante del mismo, para la cancelacion
de deudas garantizadas con hipoteca que recaiga sobre la misma o en la que concurriendo los
mismos requisitos se realicen en ejecuciones hipotecarias judiciales o notariales. Y unas
exenciones subjetivas, que son las previstas en el apartado 2 del mismo texto legal.
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en Espana el sujeto pasivo sustituto del contribuyente sera el

adquirente.

En cuanto al hecho imponible (art. 104 TRLHL), la obtencion de una
plusvalia que se pone de manifiesto con motivo de una transmision de la
propiedad de un terreno de naturaleza urbana. Conviene aclarar que lo que se
esta sometiendo a tributacion es el “terreno” o el “suelo”, no el vuelo que haya
podido construirse [Sentencia TS de 27 de febrero de 2012 (RJ 2012, 4277)],
ademas, solo se gravan los terrenos urbanos, siendo estos los que tuvieran tal
consideracion a efectos del IBI (art. 104.2 TRLHL) que a la vez nos remite a la
definicién dada en las normas reguladoras del Catastro Inmobiliario’ (art. 61.3
TRLHL en relacion con el art. 7.2 TRLCI).

La base imponible (art. 107 TRLHL) es el incremento del valor del terreno
puesto de manifiesto en el momento del devengo, por haberse acumulado entre
1y 20 afios antes de ese momento. No obstante, a la hora de determinar la base
imponible, “la ley olvida el incremento (o decremento) real que pueda haberse
obtenido por el sujeto pasivo, al establecer una especie de estimacion objetiva
partiendo de un valor-base del terreno (no de todo el inmueble) sobre el que se

aplica un porcentaje de incremento por afio”*,

Para la determinacién de la base imponible del Impuesto nos remitiamos
a lo establecido en el art. 107 TRLHL. Pero aqui existe una novedad, y es que el
TC ha declarado en su Sentencia num. 59/2017, de 11 de mayo,
inconstitucionales y nulos los apartados 1y 2 de este articulo, en la medida que
someten a tributacién situaciones de inexistencia de incrementos de valor. Por
lo que actualmente y a la espera de lo que regule el legislador, estos apartados
no existen en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, como mas adelante
se expondra con mas detalle, la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad de

estos apartados esta siendo objeto de diversas interpretaciones, hasta ahora

13 Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario. BOE nim. 58, de 08/03/2004 (ultima actualizacion
25/06/2015).

14 Cir. Editorial Aranzadi, S. (enero de 2015). Los Tributos Locales. Practicum Fiscal BIB
2015/64, Pag 44.
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nunca vistas, que esta provocando ciertas dudas en cuanto a si es posible su

aplicacion cuando se sometan a tributacion situaciones de incremento de valor.
El art. 107 TRLHL dice:

“1. La base imponible de este impuesto esta constituida por el
incremento de valor de los terrenos, puesto de manifiesto en el momento
del devengo y experimentado a lo largo de un periodo maximo de 20 anos.

A efectos de la determinacion de la base imponible, habra de
tenerse en cuenta el valor del terreno en el momento del devengo, de
acuerdo con lo previsto en los apartados 2 y 3 de este articulo, y el
porcentaje que corresponda en funcion de lo previsto en su apartado 4.

2. El valor del terreno en el momento del devengo resultara de lo
establecido en las siguientes reglas:

a) En las transmisiones de terrenos, el valor de estos en el

momento del devengo sera el que tengan determinado en dicho momento
a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles. (...)

3.(...)

4. Sobre el valor del terreno en el momento del devengo, derivado
de lo dispuesto en los apartados 2 y 3 anteriores, se aplicara el porcentaje
anual que determine cada ayuntamiento, sin que aquel pueda exceder de
los limites siguientes:

a) Periodo de uno hasta cinco afios: 3,7.

b) Periodo de hasta 10 afios: 3,5.
c) Periodo de hasta 15 afios: 3,1.
)

d) Periodo de hasta 20 anos: 3

Para 2014 la Ordenanza N° 5-| del Ayuntamiento de Santander fijaba un
porcentaje del 2,9% para un periodo de hasta 10 afos.

El tipo de gravamen a aplicar va a depender de cada Ayuntamiento, sin
que puede exceder del 30%, siendo la cuota integra del impuesto el resultado
de aplicar a la base imponible el tipo de gravamen y la cuota liquida el resultado
de aplicar sobre la cuota integra, en su caso, las bonificaciones previstas en las
ordenanzas fiscales (art. 108 TRLHL).
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El impuesto se devenga (art. 109 TRLHL), como regla general, en los
supuestos de transmisiones de terrenos por cualquier titulo, en la fecha de la
transmision; y en caso de constitucion o transmision de derechos reales de goce,

el devengo se fija en la fecha en que tenga lugar la constitucion o transmision.

En cuando a la gestién del impuesto debemos sefialar que es exclusiva

del municipio donde radique el terreno de naturaleza urbana (art. 110 TRLHL).

Y hemos de subrayar que el sujeto pasivo esta obligado a presentar ante

el ayuntamiento correspondiente la declaracion que determine la ordenanza

respectiva, conteniendo los elementos de la relacion tributaria imprescindibles

para practicar la liquidacion procedente.

El art. 8.1 de la Ordenanza n° 5-1 del Ayuntamiento de Santander para el
ejercicio 2014 dispone que: “los sujetos pasivos vendran obligados a presentar
ante la Administracion Municipal en el modelo oficial establecido para esta, una
declaracion que contendra los elementos de la relacion tributaria imprescindibles

para practicar la liquidacion del impuesto”

El plazos para presentar la declaracion es de 30 dias habiles desde la

fecha del devengo para transmisiones intervivos y 6 meses para transmisiones
por causa de muerte, plazo prorrogable hasta 1 afio a solicitud del sujeto pasivo
(art. 110.2 TRLHL).

Hablamos de declaracion porque para el ejercicio 2014 el Ayuntamiento
de Santander no tenia previsto un sistema de autoliquidacion por el sujeto
pasivo. Actualmente, para el ejercicio 2017, en virtud de lo dispuesto en el art.
110.4 TRLHL, el Ayuntamiento lo ha previsto.

Por ultimo, por el incumplimiento de la obligacion de declaracion del sujeto

pasivo sera de aplicacion el régimen de infracciones y sanciones dispuesto en
los arts. 191 y ss. de la LGT (art. 9 de la Ordenanza Municipal del Ayuntamiento

de Santander para el ejercicio 2014).

En nuestro caso concreto, el administrado fue sancionado por una
infraccion grave por incumplimiento de la obligacién de presentar de forma

completa y concreta declaraciones o documentos necesarios para practicar la
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liquidacion del Impuesto (art. 192 de la LGT). Uno de los dos elementos
importantes para la determinacion de la gravedad de la infraccion es la cuantia
de la liquidacién del tributo, pues constituira la base de la sancion, y si esta
supera los tres mil euros y existe ocultacion la infraccion sera grave (art. 192 de
la LGT).

Con lo cual, es importante sefialar que la declaracién de
inconstitucionalidad y nulidad del precepto que determina la base imponible del
Impuesto (art. 107.1 y 2 del TRLHL) afecta no solo a la liquidacion del Impuesto
sino también a la determinacidn de la gravedad de la infraccion y de la sancidn

a imponer.

CAPITULO II: CRITICAS DOCTRINALES. SITUACION ANTERIOR A
LA STC 59/2017.

Al inicio de este trabajo sefialamos que la regulacion interna de este
Impuesto venia siendo objeto de muchas criticas doctrinales por defectos en su
regulacion interna, defectos algunos considerados inconstitucionales, pero que
no habian causado el efecto l6gico que de ellas cabria esperar'®. Con la crisis
economica esos defectos se hacen mas patentes, provocando en el afo 2017
las sucesivas sentencias de nuestro Tribunal Constitucional por las que se
declara la inconstitucionalidad y nulidad de determinados articulos que
regulaban esta materia, haciendo una llamada de atencién al legislador para que

lo regule acorde a los principios constitucionales.

En este apartado se pretende poner de manifiesto es que lo que
actualmente el TC ha declarado inconstitucional no es algo novedoso, sino que
ya venia siendo sefalado por la doctrina, junto con otros defectos de la

regulacion, desde tiempo atras.

19 Varona Alabern, J. E., op. cit., p.6. dice: “No son pocas las voces que se han alzado
para denunciar el modo de cuantificar su hecho imponible, hasta considerarlo incluso contrario a
la Constitucion, pero estas acertadas invectivas no han encontrado el eco suficiente ni la
adecuada repercusion para causar la alarma entre los distintos agentes juridicos. De hecho, los
jueces apenas han mostrado interés en formular cuestion de inconstitucionalidad por este motivo,
y cuando la han planteado no ha sido del modo mas apropiado [...]". Pag. 6.
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Asi, el Catedratico de Derecho Financiero de la Universidad de Cantabria,
Varona Alabern. J (2010)'°, en su publicacién “A vueltas con la
inconstitucionalidad de Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos
de naturaleza urbana’ sefiala distintos defectos achacables a su regulacion,
entre los que figura la posibilidad de gravar plusvalias inmobiliarias ficticias,
recogiendo ademas diferentes criticas que han venido haciendo al Impuesto

especialistas en la materia.

Senalaba Varona que de todos los defectos que le son achacables a la
regulacion interna del impuesto algunos son causa de inconstitucionalidad pero

otros no.

Entre los defectos que estimaba que no son causa de inconstitucionalidad
porque son “anomalias en la regulacion de este impuesto contrarias a la justicia
tributaria, pero que, atendiendo a la doctrina vertida por nuestro Tribunal
Constitucional, no poseen la magnitud suficiente como para hacerlo
inconstitucional”’ estarian 1°) la sobreimposicién inmobiliaria, 2°) que no
siempre se grava la plusvalia derivada de la naturaleza urbana del inmueble y

3°) el menor gravamen de plusvalias especulativas.

Sin embargo, consideraba que si son motivos de inconstitucionalidad:
1°) la posibilidad de gravar plusvalias inmobiliarias ficticias y 2°) la retroactividad
regulada en el art. 107.2.a) LRHL. Sobre estas dos nos detendremos un poco

s

mas.

b.1) Posibilidad de gravar plusvalias inmobiliarias ficticias.

Considera Varona que la Ley establece una forma de determinar la base
imponible que hace que, en todo caso, el IIVTNU arroje “una cuota positiva,
porque presume, sin posibilidad de correccion alguna, que con el transcurso del
tiempo la finca urbana siempre generaré una plusvalia”*®. Es decir, que al ser un

impuesto que no contempla en su regulacion la posibilidad de minusvalias, va

16 Varona Alabern, J. E., op. cit., pp.1-15.

' Ibid., p.5.
18 Varona Alabern, J. E., op. cit., p.5.
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en contra del principio de capacidad economica recogido en nuestra
Constitucion, que ha sido calificado por el Tribunal Constitucional como “criterio

inspirador y ordenador del sistema tributario”"®

, sehalando ademas que esta
prohibido el gravamen de hechos que no supongan una manifestacion de
riqueza®, y es un principio que reclama la existencia de una riqueza real o
potencial, y no meramente ficticia o virtual, que debe estar presente en cada

tributo, sea cual fuere la posicién que ocupe en el sistema tributario.?’

El incremento de valor gravado por este tributo no es el real sino el
derivado de las reglas establecidas para el calculo de la base imponible
que siempre arrojan una plusvalia que aumenta conforme lo hacen los
anos de posesion del inmueble por su titular, con independencia del
incremento o disminucion del valor que en la realidad haya podido
experimentar la finca. ¢;Puede un impuesto asi considerarse

constitucional?, la respuesta, a juicio del autor, es claramente negativa.

b.2) La retroactividad requlada en el art. 107.2.a) LRHL vy el principio de
sequridad juridica.

El segundo de los defectos que el autor considera causa de
inconstitucionalidad es la retroactividad prevista en el art. 107.2.a) de la LRHL,
que permite aplicar un valor catastral del suelo aprobado y notificado con
posterioridad al nacimiento de la obligacioén tributaria y distinto del que se
encontraba en vigor en el momento de devengarse el tributo, por lo que modifica
el contenido de obligaciones tributarias ya nacidas, liquidadas y pagadas, no
merece superar un riguroso juicio de constitucionalidad por lesionar gravemente

el principio de seguridad juridica®.

19 Varona Alabern, J. E., op. cit., p.10, cita: Cfr., entre otras, las SSTC 19/1987, de 17
de febrero (RTC 1987,19) —FJ 3-; 182/1997, de 28 de octubre (RTC 1997,182) -FJ 6-.

20 varona Alabern, J. E., op. cit., p.10, cita: Asi, SSTC 27/1981, de 20 de julio (RTC
1981,27), FJ 4-; 150/1990, de 4 de octubre ( RTC 1990, 150) , -FJ 9-; 221/1992, de 11 de
diciembre ( RTC 1992, 221) , -FJ 4-; 233/1999, de 16 de noviembre ( RTC 1999, 233) , -FJ 14-.

21 Varona Alabern, J. E., op. cit., p.10, cita: Cfr., entre otras, SSTC 37/1987, de 26 de
marzo (RTC 1987, 37) —FJ 13-; 194/2000, de 19 de julio (RTC 2000,194), -FJ 8-; 193/2004, de 4
de noviembre (RTC 2004, 193), -FJ5-; STC 295/2006, de 11 de octubre (RTC 2006, 295) —FJ6-.

2 Cfr. Varona Alabern, J. E., op. cit., p.16.
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Recuerda la doctrina constitucional que declara que la retroactividad
lesionara el principio de seguridad juridica de modo especialmente intenso
cuando la nueva ley afecte a impuestos ya devengados; es decir, altere el
contenido de obligaciones tributarias nacidas con anterioridad a su entrada en
vigor, lo cual deberia reputarse inconstitucional, a menos que concurran
circunstancias muy excepcionales que, amparandose también en principios
constitucionales a los que se deba otorgar prioridad, permitan justificar tal

agresion.

Y que, de esta misma retroactividad derivada de los cambios legales, de
su sustrato, cabe extraer una reflexion util en relacién con la retroactividad de los
actos administrativos avalada por una Ley. Porque, si un sujeto ajusta su
conducta economica a la realidad juridica vigente en ese momento, en la que
hay que incluir la creada por la actuacion administrativa, no es razonablemente
previsible que aquella realidad sea retroactivamente alterada mas tarde,
mediante un acto administrativo cuyo contenido y momento de aprobacién no
pueden conocerse por el particular, y cuando su posible retraso o dilacién no
depende de un incumplimiento de este sino sélo y exclusivamente de la mayor
o menor diligencia de la Administracion. Y ello sin existir alguna excepcionalidad
que permita justificar tan intensa lesidn al principio de seguridad juridica.

El autor finaliza su critica diciendo:

Es evidente que los dos motivos de inconstitucionalidad analizados
a lo largo de estas paginas no tienen igual trascendencia. Apenas se veria
empanada la esencia del IIVTNU si se estimase la cuestion de
inconstitucionalidad basada en la transgresion del principio de seguridad
juridica ocasionada por la referida retroactividad, ya que la sentencia que
se pronunciase en tal sentido sélo afectaria a la regulacion de un par de
supuestos aislados, cuya supresion no alteraria la normal aplicacion del
tributo. Radicalmente distinta es la situacion que se crearia de
reconocerse inconstitucional el impuesto por considerar que vulnera el
principio de capacidad economica, porque en este caso todo el gravamen

quedaria invalidado, debiendo idearse otro tributo diferente.
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CAPIiTULO l: JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL.

Los defectos achacables a la regulacidon interna del Impuesto, y en
concreto los motivos de inconstitucionalidad, habian sido obviados por el
legislador pero no asi por algunos abogados que venian incluyendo estas
argumentaciones en sus recursos administrativos y judiciales, tal y como ha sido
nuestro caso. Con el estallido de la burbuja inmobiliaria y la consecuente caida
generalizada de los precios de los inmuebles, se manifiestan abundantes casos
de claras pérdidas patrimoniales (por diferencia entre el valor de transmision y el
valor de adquisicidn) y, a pesar de ello, la regulacién del IIVTNU les atribuye, en
todo caso, una plusvalia, sin admitir la posibilidad de impedir el gravamen de

minusvalias reales ni de acreditar la existencia de esa minusvalia.

En este escenario tenemos que, en los ultimos afos, se produce un
incremento considerable de recursos judiciales contra las liquidaciones del
[IVTNU, provocando que nuestros Jueces y Tribunales duden de la
constitucionalidad de la regulacién del impuesto y planteen al Tribunal
Constitucional una cuestion de inconstitucionalidad por considerarlo contrario al
principio de capacidad econdmica y de no confiscatoriedad que garantiza el art.
31.1 CE.

Ello ha permitido que el afio 2017 tengamos ya cuatro sentencias del
Tribunal Constitucional pronunciandose sobre la inconstitucionalidad de algunos
preceptos de la regulacion interna de este impuesto, en un primer momento,
respecto 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
Historico de Gipuzkoa®, posteriormente de la Norma Foral 46/1989, de 19 de

julio del Territorio Histérico de Alava®, luego sobre lo previsto en la Ley

23 Cfr. Sentencia Tribunal Constitucional (Pleno) num. 26/2017 de 16 febrero, Cuestion
de Inconstitucionalidad 1012/2015.

24 Cfr. Sentencia Tribunal Constitucional (Pleno) num. 37/2017 de 1 de marzo, Cuestién
de Inconstitucionalidad 6444/2015.
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Reguladora de las Haciendas Locales® y, por Gltimo, en relacién a lo regulado

en la Ley Foral 2/1995, de 10 marzo, de haciendas locales de Navarra®.

Sentencias muy importantes porque vienen a confirmar una de las
principales criticas que se le hacia al Impuesto que era la posibilidad de gravar
plusvalias inmobiliarias ficticias y, en consecuencia, declarar que son
inconstitucionales y nulos los articulos 107.1 y 2 y 110.4 TRLHL, que
regulan la forma de determinar la base imponible del Impuesto, por ser
contrarias al principio de capacidad econdémica que garantiza nuestra

Constitucion.

En este nuevo panorama se abre la posibilidad de impugnar las
liquidaciones tributarias que estan siendo giradas por los ayuntamientos al
carecer de sustento legal para calcular la base imponible del Impuesto. Pero aqui
es donde surge un nuevo problema porque, al introducir en el fallo el inciso
“dnicamente en la medida que someten a tributacion situaciones de inexistencia
de incrementos de valor’, parte de los agentes juridicos entienden que nuestro
TC ha pretendido declarar una nulidad condicionada a supuestos de minusvalia
o no incremento de valor (postura posibilista) mientras que otra parte considera
que los preceptos son expulsados del ordenamiento juridico con lo que no existe

base legal para liquidar el Impuesto en ningun supuesto.

Con lo cual habremos de plantearnos, ante un posible recurso o
reclamacion, si tras la sentencia de 11 de mayo es posible recurrir todas las
liquidaciones o solamente aquellas en las que haya existido minusvalia o no
incremento de valor porque, de ser solo estas ultimas, nos encontrariamos con
el problema afiadido de como y con qué medios probamos dicha minusvalia, y
las liquidaciones del Impuesto que no fueron recurridas o que aun habiéndolo

sido, son ya firmes, ¢ se podrian recurrir?.

25 Cfr. Sentencia Tribunal Constitucional (Pleno) nim. 59/2017 de 11 de mayo, Cuestién
de Inconstitucionalidad 4864/2016. RTC/2017/59.

%6 Cfr. Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera) num. 72/2017 de 5 de junio,
Cuestién de Inconstitucionalidad 686/2017. RTC/2017/72
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Con todo lo expuesto consideramos necesario, para la resolucion de
nuestro caso particular, estudiar cuales fueron los razonamientos de nuestro
Tribunal Constitucional para declarar inconstitucionales y nulos los preceptos
enjuiciados, a qué responde dicha aclaracion y, en todo caso, cuales son los
efectos de dicha declaracion de inconstitucionalidad.

Debemos tener presente que solo se declaran inconstitucionales y nulos
unos determinados preceptos, o que no quiere decir que algunos otros
preceptos no adolezcan asimismo de defectos que sean causa de
inconstitucionalidad sino que simplemente no han sido enjuiciados por no afectar
a la resolucion del caso concreto. Por ello consideramos que estas sentencias
abren otra posibilidad para recurrir liquidaciones del Impuesto que provengan no
ya de transmisiones onerosas sino también, por ejemplo, de transmisiones

lucrativas.

A. Declaracion de inconstitucionalidad de los preceptos

enjuiciados.

Nuestro Tribunal Constitucional declara en la Sentencia 59/2017, de 11
de mayo, al igual que lo hace con los correspondientes preceptos de la Norma
Foral de Gipuzkoa y de Alava?, los articulos 107.1, 107.2 a) y 110.4 TRLHL
“inconstitucionales y nulos, pero unicamente en la medida que someten a

tributacion situaciones de inexistencia de incrementos de valor’.
B. Nulidad radical vs nulidad condicionada.

Una lectura rapida de la Sentencia de 11 de mayo nos llevaria a pensar,
como asi lo entienden parte de los agentes juridicos, que lo que ha querido hacer
nuestro Tribunal al incluir ese inciso en el fallo es una especie de interpretacion
salvadora de la norma, declarando la nulidad de los preceptos soélo para aquellos

supuestos en que existen situaciones de inexistencia de incrementos de valor y

2" Cfr. Sentencia Tribunal Constitucional (Pleno) num. 26/2017 de 16 febrero, Cuestion
de Inconstitucionalidad 1012/2015 (Tribunal Constitucional 16 de febrero de 2017) y Sentencia
Tribunal Constitucional (Pleno) num. 37/2017 de 1 de marzo, Cuestion de Inconstitucionalidad
6444/2015 (Tribunal Constitucional 1 de marzo de 2017)
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no para las situaciones de incrementos de valor, por lo que los preceptos no han
sido expulsados radicalmente del ordenamiento juridico sino que se mantienen

para estos ultimos supuestos.

Pero si leemos con detenimiento la sentencia, observamos que la
totalidad de la fundamentacion juridica, y sin aportar nada adicional, se remite a
lo argumentado en sus dos sentencias predecesoras?®. Por lo que con un estudio
en su conjunto de las tres sentencias podemos concluir, como asi lo hace la otra
parte de los agentes juridicos, que lo que ha declarado el TC es una nulidad
radical de los preceptos, expulsandolos de nuestro ordenamiento jurl'diCOZQ.

Partimos de que en sus tres sentencias nuestro TC declara que se “estan
sometiendo a tributacion situaciones de hecho inexpresivas de capacidad
econdmica, lo que contradice frontalmente el principio de capacidad
econémica que garantiza el art. 31 CE” por lo que “los preceptos
cuestionados deben ser declarados inconstitucionales, aunque solo en la
medida en que no han previsto excluir del tributo las situaciones
inexpresivas de capacidad econémica por inexistencia de incrementos de

valor’ .

Conclusion a la que llega sobre la base de tres argumentos principales:

1.- No es posible salvar la conclusion alcanzada (la declaracién de
inconstitucionalidad) por aplicaciéon de la doctrina del propio TC sobre que
“basta con que dicha capacidad econdmica exista como riqueza o renta potencial
en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador para que

731

aquel principio constitucional quede a salvo™  porque considera que:

28 En relacion a las SSTC num. 26/2017 de 16 de febrero 2017 y num. 37/2017 de 1 de
marzo.

29 , " . T
Nuestro Tribunal Supremo ha admitido algunos recursos de casacién para dilucidar
esta cuestion. En el titulo 11l se hace una breve mencion.

30 Cfr. SSTC 26/2017 de 16 de febrero FJ 3; 37/2017, de 1 de marzo, FJ 3y 59/2017
de 11 mayo, FJ 3.

31 Vid. STC num. 26/2017 de 16 de febrero 2017, FJ 4:

[...] basta con que dicha capacidad econémica exista, como riqueza o renta real
o potencial en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador al crear el
impuesto, para que aquél principio constitucional quede a salvo [...], al no poder fundarse
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En suma, no estamos ante un efecto excepcional, inevitable en el marco

de la generalidad de la norma, “pues el referido efecto se produce en relacidon
con supuestos generales perfectamente definibles como categoria conceptual’,

razon por la cual “[Ila generalidad de la norma, aun con una finalidad legitima,

no puede prevalecer frente a las concretas disfunciones que genera en este

caso, al vulnerar estas las exigencias derivadas del principio de capacidad
econdmica”. (STC num. 26/2017 de 16 de febrero 2017, FJ 4)

2.- No es posible asumir la interpretacion salvadora: En las SSTC
26/2017 de 16 febrero y 37/2017, de 1 de marzo, nuestro Tribunal responde a la
solicitud de efectuar un planteamiento alternativo a la conclusién de
inconstitucionalidad de la norma (FJ 6 y FJ 4.e), respectivamente) en base a los

siguientes argumentos:

[...] l]a_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

interpretacion de conformidad con los mandatos constitucionales sea
efectivamente deducible, de modo natural y no forzado, de la disposicion
impugnada [...], sin que corresponda a este Tribunal la reconstruccion de
la norma en contra de su sentido evidente con la finalidad de encontrar un
sentido constitucional, asumiendo una funcién de legislador positivo que

en ningun caso le corresponde [...].

Conforme a lo dicho, 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

la inconstitucionalidad de una norma en la existencia de supuestos patoldgicos, no
previstos ni queridos por la ley, pues el enjuiciamiento de la constitucionalidad de las
leyes debe hacerse tomando en consideracion el caso normal y no las posibles
excepciones a la regla prevista en la norma.

Es cierto que cuando “en la aplicacion parcial del tributo se produzca un efecto
contrario a la equidad”, dicho efecto “no puede convertir a la norma en cuestién —eo jpso-
en contraria a los principios del art. 31.1 CE [...]. Ahora bien, igual de cierto es que, [...],
la crisis econdmica ha convertido lo que podia ser un efecto aislado —la inexistencia de
incrementos o la generacion de decrementos- es un efecto no infrecuente, al que
necesariamente la regulaciéon normativa del impuesto debe atender.
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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,
determinandose mediante la aplicacion automatica al valor catastral del
suelo en el momento de la transmision de los coeficientes previstos en el
art. 4.3 NFG [...]). Es mas, tampoco permite, siquiera, la determinacién de
un incremento distinto del derivado de “la aplicacién correcta de las

normas reguladoras del impuesto” [...]”

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 gestion, o a los érganos

judiciales, en via de revisidn), tanto la determinacién de los supuestos en

los que naceria la obligacion tributaria, como la eleccidon, en cada caso

concreto, del modo de llevar a cabo la determinaciéon del eventual

incremento o decremento, lo que chocaria, no soélo contra el principio de

seguridad juridica (art. 9.3 CE [...]), sino contra el propio principio de
reserva de ley que rige en materia tributaria (arts. 31.3 y 133.1 y 2, ambos
de la CE).

3.- Que el motivo de la declaraciéon de inconstitucionalidad es el
sometimiento a tributacion de situaciones inexpresivas de capacidad
econdmica correspondiendo solo al legislador llevar a cabo las
modificaciones o adaptaciones pertinentes. Esto se dice en las tres
sentencias (SSTC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 7; 37/2017, de 1 de marzo, FJ
5y 59/2017, de 11 de mayo, FJ 5).

[...], debe dejarse bien sentado que el impuesto sobre el
incremento del valor de los terrenos no es, con caracter general, contrario
al Texto Constitucional, en su configuracion actual. Lo es unicamente en

aquellos supuestos en los que somete a tributacidn situaciones

inexpresivas de capacidad econdmica, esto es, aquellas que no presentan

aumento de valor del terreno al momento de la transmision. [...].
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Por ultimo, debe senalarse que la forma de determinar la existencia

0 no de un incremento susceptible de ser sometido a tributacion es algo

que solo corresponde al legislador, en su libertad de configuracion

normativa, a partir de la publicacion 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 tributacién las
situaciones de inexistencia de incremento de valor de los terrenos de

naturaleza urbana.

El punto 1 y 2 responden a la solicitud al Tribunal de la aplicacién de su
doctrina y de la realizacidén de una interpretacion salvadora de la norma, solicitud
que no se da en el procedimiento seguido para la normativa prevista en la LRHL,
como asi se deduce de la Sentencia 59/2011, de 11 de mayo.

Con ello queremos decir que, es imposible que nuestro Tribunal
Constitucional haya querido declarar una “nulidad condicionada” a los
supuestos que no presentan aumento de valor del terreno en el momento de la
transmision, porque ello implicaria dejar en manos de los aplicadores juridicos el
meétodo para la determinacion del eventual incremento o decremento del valor
de los terrenos, que como el Tribunal recuerda va en contra no solo del principio
de seguridad juridica (art. 9.3 CE) sino también del principio de reserva de ley
que rige la materia tributaria (art. 31.3 y 133.1 y 2 CE), razén por la que se

descarta la interpretacion salvadora de los preceptos enjuiciados.

Ademas se descarta esa posibilidad cuando nuestro Tribunal dice que “la
generalidad de la norma, aun con una finalidad legitima, no puede prevalece
frente a las concretas disfunciones que genera en este caso al vulnerar éstas las
exigencias derivadas del principio de capacidad econémica” y que es al
legislador a quien corresponde llevar a cabo “las modificaciones o adaptaciones
pertinentes en el régimen legal del impuesto que permitan arbitrar el modo de
someter a tributacion las situaciones de inexistencia de incremento de valor de

los terrenos de naturaleza urbana’.

Por lo expuesto consideramos que existen razones suficientes para

considerar que nuestro TC declara la nulidad radical de los preceptos, o que nos
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abre la posibilidad de recurrir ante la Administracion las liquidaciones del
impuesto sin tener que probar que se trata de un supuesto de minusvalia o de

ausencia de incremento de valor.

C. ¢A qué responde la aclaracion en el fallo de cada una de las

sentencias?

Si nuestro Tribunal no quiso hacer una interpretacién salvadora ni crear
un nuevo concepto de “nulidad condicionada”, ja qué se debe la aclaracion que

se hace en cada una de las sentencias?

Nuestro Tribunal dedica el ultimo de los fundamentos juridicos de cada
una de sus sentencias para precisar que el motivo que le lleva declarar
inconstitucional los preceptos enjuiciados es solo la falta de prevision de las

situaciones de decremento o de no incremento de valor.

[...] el impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos no es,
con caracter 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 econdmica,
esto es aquellas que no presentan aumento de valor del terreno al
momento de la transmisién. (SSTC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 7;
37/2017, de 1 de marzo, FJ 6 y 59/2017, de 11 de mayo, FJ 5)

Y ello unido a lo sostenido en sus dos primeras sentencias: 1°.- “la
generalidad de la norma, aun con una finalidad legitima, no puede prevalecer
frente a las concretas disfunciones que genera en este caso al vulnerar éstas las
exigencias derivadas del principio de capacidad economica” y 2°.- “que no es
posible asumir la interpretacion salvadora de la norma”. E igualmente unido a lo
que no dice en sus fundamentaciones, ya que, de haber querido crear un nuevo
concepto juridico, declarando una “nulidad condicionada”, asi lo hubiera

argumentado a lo largo de cada una de sus sentencias, cosa que no ha hecho.

Con lo cual, considero que la unica trascendencia que tiene la inclusion
de ese inciso en el fallo es decirle al legislador que la norma sera constitucional

cuando excluya del impuesto las situaciones de no incremento o decremento de
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valor porque es esta falta de prevision lo que le lleva a declarar la norma

inconstitucional en su conjunto.
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lll. PROBLEMATICA ACTUAL A RAIZ DE LA STC 59/2017.

La STC de 11 de mayo, como sus predecesoras, ha provocado un gran
debate, no solo a la hora de aplicar la Sentencia, sino también en otros muchos
aspectos que expondremos mas adelante.

El principal problema es que en la actualidad los juzgados y tribunales
vienen resolviendo las dudas suscitadas por las Sentencias del Tribunal
Constitucional referidas a la declaracion de inconstitucionalidad de determinados
preceptos de la regulacion del IIVTNU de forma contradictoria. Para algunos la
inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos viene condicionada a supuestos
de minusvalia o de no incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana,
por lo que, para decidir sobre la cuestién, realizan una verificacion de la
existencia o no de tal incremento: si este ha sido positivo, confirman la liquidacion
y, en caso contrario, la anulan (tesis posibilista); otros consideran que la nulidad
es radical, por lo que en todo caso anulan el acto administrativo por no existir
elementos normativos que permitan determinar si ha habido o no incremento de

valor (tesis maximalista)®%.

El siguiente problema, y que trae causa del anterior, consiste en que, para
quienes mantienen la tesis posibilista, se abre un nuevo debate: ;sobre quién
recae la carga de la prueba, sobre la Administracion o sobre el contribuyente?.
Tampoco aqui existe una postura unanime, ya que para algunos es la
Administracion quien debe probar la existencia de plusvalias pero para otros
corresponde al contribuyente probar que se ha producido una minusvalia o no
incremento de valor. Ademas ¢ cuales son los medios legales permitidos para

probar la minusvalia o el no incremento de valor?.

La consecuencia de todo esto, es decir, el hecho de que se vengan
resolviendo de distinta forma las dudas suscitadas por las recientes SSTC ha
provocado el planteamiento de varios recursos de casacion ante el Tribunal
Supremo, algunos de los cuales han sido admitidos a tramite, estando a dia de
hoy pendientes de su resolucion.

32 Cfr. Auto Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2017 (JUR/2017/297220).
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Con lo cual, tanto si se trata de un claro caso de minusvalia como si no,
nos conviene defender la tesis maximalista y con ello evitar el problema de la
carga de la prueba y los medios legales para hacerlo. Ahora bien, también es
importante conocer los argumentos de quienes defiende la tesis posibilista ya
que tanto la mayoria de los Ayuntamientos, como algunos juzgados vienen
aplicandola en sus pronunciamientos. En el apartado siguiente pasamos a

exponer los razonamientos que utiliza cada postura.

1. INTERPRETACION CONTRADICTORIA DE LAS SSTC, EN
CONCRETO DE LA STC 59/2017.

A. Tesis Maximalista.

De acuerdo a la tesis maximalista los preceptos cuestionados son
expulsados del ordenamiento juridico, impidiendo su aplicacion en todo caso. En
Cantabria mantienen esta postura dos de los tres Juzgados de lo Contencioso -

Administrativo.

= F| Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 1, Sentencia num.
123/2017 de 14 de junio 2017.

El Juez Varea Orbea, en su Sentencia de 14 de junio de 2017, dice que
pese a que el Ayuntamiento quiere entender que la STC de 11 de mayo crea un
nuevo tipo de sentencia de inconstitucionalidad o que se ha dictado una
sentencia interpretativa, ello no es asi, puesto que el TC declara la
inconstitucionalidad de los preceptos porque entiende que “no es posible la
interpretacion conforme que se venia haciendo pues ni los ayuntamientos por
via de gestion ni el juez, en el proceso, pueden decidir cuando hay o no hay
incremento, en qué consiste y como se acredita esa circunstancia’. En
consecuencia, el juez considera que “mientras no se dicte una nueva ley, esos
preceptos estan expulsados y la administracion no puede liquidar el tributo,
sencillamente, porque carecera de cobertura legal para ello (principio de
legalidad en materia tributaria)” y que “esto sera asi, tanto si hay incremento
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tedrico como si no, pues solo el legislador podra resolver en una futura ley esta
cuestion”. (FD Segundo)

Con esta sentencia, este Juzgado cambia su postura de admitir prueba
en contrario y analizar si concurre o no el hecho imponible, ya que entiende que

el propio TC lo ha descartado. (FD Tercero y Cuarto).

= F| Juzgado de lo Contencioso Administrativo N° 2, Sentencia num.
208/2017 de 5 de septiembre.

El Juez Acayro Sanchez Lazaro, en Sentencia de 5 de septiembre de
2017, considera que al haber sido expulsados del ordenamiento juridico los
preceptos que determinan la forma de calcular la base imponible del Impuesto y
mientras el legislador no dicte una nueva ley, la Administracion no puede liquidar

el IVTNU ni los jueces pueden suplir esa carencia.

En este sentido, la nueva doctrina estima la inconstitucionalidad de
los preceptos que sirven de base a las liquidaciones tributarias del IIVT en
la medida que sometan a tributacion situaciones de inexistencia de
incrementos de valor. Y siendo la base imponible la magnitud que
representa la medida o cuantifica el hecho imponible de acuerdo con el
método de calculo que la propia ley del tributo establece en el articulo 107
del TRLHL (RCL 2004, 502 y 670), al haber sido expulsado del
ordenamiento juridico, priva a la Administracion de método de calculo
valido sin que pueda acudirse a otro método ni se pueda suplir esa
carencia por los jueves al estar reservada esta funcion al legislador. Por
lo tanto, mientras no se dicte una nueva Ley la Administracion no puede
liquidar el tributo en cuestion porque carece de cobertura legal para ello
ni los jueces podemos suplir tal carencia sin necesidad de mayores

valoraciones ante la claridad de la nueva situacion.

Fuera de Cantabria, esta postura también ha sido acogida por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (Seccidén 92) en su Sentencia num. 512/2017 de
19 de julio.
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El TSJ Madrid considera que a raiz de la STC de 11 de mayo ya no es
posible asumir la interpretacion conforme a la Constitucién Espafiola permitiendo
que el contribuyente pudiera alegar y probar la inexistencia de incremento de
valor de los terrenos transmitidos porque esta posibilidad ha sido rechazada
expresamente por el TC en sus sentencias de 16 de Febrero de 2017 y de 1 de

Marzo de 2017. Asi se recoge en el FD Segundo:

A la vista de cuanto antecede entendemos en definitiva que la
liquidacion debe ser anulada, en cuanto girada en aplicacidén de preceptos
expulsados del ordenamiento juridico “ex origine”, cuyo resultado no
puede ser reexaminado a la vista del resultado de prueba pericial para la
que se carece de parametro legal (comparacion de valores escriturados,
comparacion e valores catastrales, factores de actuacion, aplicacion de
normas de otros impuestos ...) en ejercicio o forma de actuacion
expresamente rechazado, pues implicaria continuar haciendo lo que
expresamente el Tribunal Constitucional rechaza, esto es “dejar al arbitrio
del aplicador tanto la determinacion de los supuestos en los que naceria
la obligacion tributaria como la eleccion del modo de llevar a cabo la
determinacién 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 declaracion de

inconstitucionalidad.

Esta no es la unica sentencia que ha dictado este Tribunal sobre esta
cuestion, sino que en el afo 2017 ha resuelto en numerosas ocasiones en el
mismo sentido (SSTSJ de Madrid, Seccion 92, num. 531/2017 de 21 de julio;
num. 603/2017 de 20 de septiembre y num. 506/2017 de 20 de septiembre).

B. Tesis Posibilista

Esta tesis parte de la premisa de que la declaracién de

inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos sélo afecta a supuestos de
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minusvalia o no incremento de valor, por lo que, para la resolucion de cada caso,

primero debe verificarse si ha habido o no incremento de valor de los terrenos.

Postura que, en Cantabria, viene siendo sostenida por el Ayuntamiento

de Santander y por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3.

Para la Administracion local®® la nulidad declarada por el TC no es total
sino en los términos del inciso, es decir, sélo para los supuestos de minusvalia
o no incremento de valor. Con lo cual, para que pueda inaplicarse la norma legal

es preciso que el actor pruebe que efectivamente hay un decremento de valor.

El Juzgado Contencioso-Administrativo N° 3 de Santander®*, como los
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 1 de Cartagena y N° 9 y 12 de
Barcelona mantienen la misma postura que el Ayuntamiento pero con la

diferencia de que es la Administracion quien debe soportar la carga de la prueba.

= F| Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°® 3 de Santander,
Sentencia num. 152/2017 de 21 de junio, FD SEGUNDO:

En esta Sentencia, el Tribunal Constitucional declara
inconstitucionales y nulos los referidos articulos [...], sin limitacion
temporal alguna, pero unicamente en la medida en que someten a
tributacidon situaciones de inexistencia de incrementos de valor. Resulta,

pues, necesario analizar los impuestos pagados por este concepto

3 El Ayuntamiento de Santander sigue girando el impuesto a pesar de que el Tribunal
Constitucional ha invalidado el método que permite calcularlo. Cfr. Ahumada Santander, J. (9 de
octubre de 2017). Los ayuntamientos piden un marco legal que les permita cobrar plusvalias.
Recuperado el 13 de diciembre de 2017, de EL DIARIO montafiés:
http://www.eldiariomontanes.es/cantabria/ayuntamientos-piden-marco-20171008202912-
ntvo.html.

34 Antes de la STC 59/2017 la postura mantenida por este Juzgado era la interpretacion
conforme a la Constitucion por lo que la ausencia objetiva del incremento de valor daria lugar a
la nos sujecion del impuesto. Sin embargo, no admitia como prueba valores distintos a los
contemplados en la legislacién de aplicaciéon. Cfr. Sentencia Juzgado de lo Contencioso
Administrativo N° 3, nim.1/2017, de 2 de enero, FD CUARTO Y QUINTO. En dicha Sentencia
se mantiene que la ausencia objetiva del incremento de valor dara lugar a la no sujecion
del impuesto, sin embargo, admite que al prever la Ley que para la determinacion del valor del
terreno se tendra en cuenta el valor a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles al momento
del devengo y que no es otro que el valor catastral en el momento del devengo, concluye que
no desvirtua en absoluto la liquidacion practicada el informe del perito judicial, porque
ente otras cosas ese informe utiliza valores que no se pueden tener en cuenta por no ser
los contemplados en la legislacion de aplicacién.
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respecto de cada transmision realizada, al objeto de concluir sobre la
posibilidad de aplicar la referida sentencia y reclamar en su caso, el
importe indebidamente abonado [...].

=  F| Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 1 de Cartagena en su
Sentencia num. 101/2017, de 1 de junio de 2017.

Sostiene que lo que hace el TC en sus sentencias es una “interpretacion
de la norma legal” y para que esa norma sea constitucional y respete el articulo
31 de la CE, “cierra el paso, a cualquier tipo de presuncion sobre la existencia
de incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana”, por lo que al no
existir tal presuncion corresponde a la Administracién probar, en caso de
discusion por el contribuyente, la concurrencia del hecho imponible del impuesto

sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana.

= | o0s Juzgados de lo Contencioso-Administrativo N° 9y 12 de Barcelona.
Sentencias num. 173/2017 de 25 julio y num. 208/2017 de 27 julio,

respectivamente.

Ambos Juzgados sostienen que la STC 59/2017, como sus predecesoras
y la recientisima 72/2017 de 5 junio, “estan trasladando a la Administracion
tributaria la carga de probar que existe ese incremento, presupuesto ineludible
de la exigencia del impuesto”.

[...] la indeterminacion en la forma o manera de concretar si existe
o no existe incremento de valor —elemento esencial del tributo y
presupuesto de su aplicacién-, conduciria a estar de acuerdo con el
Organismo demandado cuando afirma que existe un vacio legal y que no
es posible dilucidar si se ha realizado o no el hecho imponible. Pero ello
no puede acarrear la consecuencia por él pretendida de no poderse
estimar el recurso contencioso-administrativo, sino precisamente, todo lo
contrario, pues no resulta admisible que la Administracién, en un Estado
de Derecho, pretenda, con caracter general, exigir el pago de un tributo

sin existir certeza de la realizacion de sus presupuestos de aplicacién.
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2. ¢A QUIEN CORRESPONDE LA CARGA DE LA PRUEBA Y CON
QUE MEDIOS?

Si se aplicase la tesis maximalista no nos enfrentariamos al problema de
a quién corresponda la carga de la prueba pues no tendriamos que acreditar si
estamos ante un supuesto de minusvalia o decremento de valor. Desde el punto
de vista del administrado simplemente alegariamos que la Administracion carece
de cobertura legal para liquidar el Impuesto en tanto el legislador no modifique

la norma declarada inconstitucional.

Ahora bien, en la practica diaria, la duda se plantea con aquellos actores
que sostienen la tesis posibilista, ya que habra que probar que nos encontramos
ante un supuesto de plusvalia o ante un supuesto de minusvalia o decremento

de valor, dependiendo de en qué juzgado caiga nuestro caso.

En via judicial, en aquellos juzgados que aplican la tesis posibilista, se
viene resolviendo que es la Administracion quien debe probar la existencia de
ese incremento de valor®. Sin embargo, no queda del todo claro con qué medios

ha de probarse esta circunstancia.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 3 de Santander y n° 1 de

Cartagena, han admitido prueba pericial publica o privada.

[...], en relacibn a las liquidaciones llevadas a cabo por los

Ayuntamientos sobre plusvalia sera necesario que estos acrediten la

existencia de ese incremento de valor si les es discutido por el

contribuyente (a través de una prueba pericial publica o privada), mientras

que en las autoliquidaciones deberan permitir el recurso, y en caso de

que se alegue la inexistencia de incremento del valor debera ser estimado,

salvo que a través de la antedicha pericial se acredite que si existe ese

incremento. [...]. Esto es, tras la STC de 17 de mayo de 2017, una correcta

interpretacion de los articulos 104 y siguientes del TRLRHL conlleva que

% Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 3 de Santander, sentencia num.

152/2017, de 21 junio; Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 1 de Cartagena, sentencia
nam. 101/2017, de 1 de junio; Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 9 de Barcelona,
sentencia num. 173/2017, de 25 de julio y Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 12 de
Barcelona, sentencia num. 208/2017, de 27 julio.
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sea el Ayuntamiento a quien le corresponde la carga de probar la
existencia de hecho imponible, circunstancia que hasta el dictado de la
antedicha STC defendia se daba siempre como consecuencia de la
aplicacion de la normativa tributaria ahora interpretada por el Superior
intérprete de la Constitucion [...]. Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo N° 1 de Cartagena, num. 101/2017, de 1 de
junio de 2017, FD Segundo.

Por otro lado, los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo n® 9y n® 12
de Barcelona han descartado la posibilidad de hacer uso de la prueba pericial
contradictoria, pues consideran que: “[...], la tasacion pericial contradictoria, ha
sido expresamente desautorizada porlas SSTC 26/2017 y 37/2017” (Sentencias
num. 173/2017 y 208/2017, respectivamente).

Ya hemos expuesto que la Administracion, y el Ayuntamiento de
Santander en particular, sostiene la tesis posibilista pero, a diferencia de los
Juzgados de lo Contencioso Administrativo N° 3 de Santander, N° 1 de
Cartagena y N° 9y 12 de Barcelona, considera que la carga de la prueba recae
sobre el contribuyente, quien es el que debe probar que nos encontramos ante

un supuesto de minusvalia o no incremento de valor.

Tras la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos que
determinan la forma de calcular la base imponible del Impuesto y las diversas
sentencias de los Juzgados, el Ayuntamiento de Santander, recientemente, esta
admitiendo como prueba que acredite el no incremento de valor la presentacion

de las escrituras de compraventa del inmueble®.

3. PLANTEAMIENTOS DE RECURSOS DE CASACION ANTE EL
TRIBUNAL SUPREMO.

La situacidon en Cantabria se repite en el resto de Espaia. La aplicacion

de las recientes SSTC, y en concreto de la STC num. 59/2017, se estan haciendo

3% Segun lo expuesto por el Jefe del Servicio de Inspeccion de Tributos del Ayuntamiento
de Santander en el que asisti6 como ponente en la Mesa Redonda “Presente y futuro del
Impuesto de Plusvalia Municipal” que tuvo lugar el 13 de diciembre en la Sala de Grados de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Cantabria.
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de forma contradictoria, lo que ha dado pie a que sobre todo los ayuntamientos
hayan planteado el correspondiente recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo.

Nos consta que, en el afno 2017, se han admitido tres recursos, aun
pendientes de resolucion:

1) Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1°)
Auto de 20 julio 2017.

2) Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 12)
Auto de 27 de noviembre 2017.

3) Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 12)
Auto de 11 diciembre 2017.
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IV. POSIBILIDADES DE RESTITUCION DE LO
INDEBIDAMENTE INGRESADO.

Una vez expuesto que los preceptos que han servido de base legal a la
Administracion para liquidar el IIVTNU y, en su caso, sancionar por el
incumplimiento de la obligacién de declaracidn que recae sobre los sujetos
pasivos del Impuesto, han sido declarados inconstitucionales y nulos, nos
quedan por responder dos interrogantes: 1°) ;Afecta la STC 59/2017 a aquellas
liquidaciones y/o sanciones tributarias del Impuesto firmes por sentencia judicial?

y 2°) ¢ Cual seria el procedimiento a seguir?

1. ALCANCE DE LAS SENTENCIAS DEL TC QUE DECLARAN LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE UNA NORMA.

El TC en su sentencia de 11 de mayo no establece eficacia prospectiva
alguna® por lo que habria que remitirnos a lo previsto en los arts. 39 y 40 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (en adelante LOTC) que regulan los

efectos de las sentencias en procedimientos de inconstitucionalidad.

El art. 39 de la LOTC establece que “cuando la sentencia declare la

inconstitucionalidad, declarara la nulidad de los preceptos impugnados™®

y el art.
40 del mismo texto legal fija como limite para la revision los “procesos fenecidos
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada, a excepcion de que se trate de
procesos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento

sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada,

37 Varona Alarbern, J, en la Mesa Redonda organizada por la Universidad de Cantabria
y el Gobierno de Cantabria el dia 13 de diciembre de 2017, expuso en relacion con este tema
que si el Tribunal Constitucional hubiese querido dar eficacia prospectiva a su sentencia lo
hubiese dicho en ella, como lo ha venido haciendo en reiteradas ocasiones, pero ello no ha
ocurrido, por lo que seria de aplicacion lo previsto en los arts. 30 y 40 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional.

38 Art. 39 de la LOTC senala: “Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad,
declarara la nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en su caso, la de aquellos otros de
la misma Ley, disposicion o acto con fuerza de Ley a los que deba extenderse por conexién o
consecuencia.”
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resulte una reduccion de la pena o de la sancién o una exclusion, exencion o

limitacion de la responsabilidad®.

Con lo cual, solicitar la revisién de la liquidacién del Impuesto confirmada
por sentencia firme tendria altas probabilidades de ser desestimada, aunque
siempre se podria alegar que lo que la LOTC prohibe expresamente es la

revision en via judicial y no en via administrativa.

Cuestion distinta seria la sancion tributaria firme por sentencia judicial
que, en virtud de la excepcion prevista en el art. 40 de la LOTC, resulta posible
Su revision siempre que se cumplan dos requisitos: 1) se trate de un proceso
contencioso-administrativo referente a un procedimiento sancionador y 2) que

resulte una reduccién de la sancién o una exclusion.

Debemos llamar la atencion sobre que, aunque no sea posible revisar la
liquidacion del Impuesto firme por sentencia judicial, la declaracién de
inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos que sirvieron de base para girar
el Impuesto habilita para exigir responsabilidad patrimonial a la Administracion
por el perjuicio causado, siempre y cuando se cumplan una serie de condiciones

muy restrictivas que pasamos a analizar en el apartado siguiente.

2. PROCEDIMIENTO PARA INSTAR LA DEVOLUCION DE LO
INDEBIDAMENTE INGRESADO.

En este apartado pasamos a exponer cual es el procedimiento a seguir

para instar la devolucién de lo indebidamente ingresado, con expresa referencia

B Elart. 40 de la LOTC senala:

Uno. Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes,
disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitiran revisar procesos fenecidos
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de
las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos
penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en
que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccion de la
pena o de la sancién o una exclusion, exencién o limitacion de la responsabilidad.

Dos. En todo caso, la jurisprudencia de los tribunales de justicia recaida sobre
leyes, disposiciones o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional habra de
entenderse corregida por la doctrina derivada de las sentencias y autos que resuelvan
los procesos constitucionales.
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a aquellas liquidaciones o sanciones que han adquirido firmeza mediante

sentencia con fuerza de cosa juzgada.
A. Procedimientos especiales de revisidon en via administrativa.

Hemos sefialado que el art. 40 LOTC no limita expresamente la revision
en via administrativa de procesos fenecidos mediante sentencia firme. Con el fin
de ahondar en esta posibilidad pasamos a exponer de forma resumida los
distintos procedimientos especiales de revision que se prevén en via
administrativa, por los que podriamos instar ante la Administracion la devolucidn
de lo ingresado indebidamente, sefialando en cada uno de esos procedimientos
si se prevé la revision en supuestos de liquidaciones o sanciones tributarias que

hayan adquirido firmeza por sentencia judicial firme.

La Ley General Tributaria prevé en sus articulos 216 y ss. unos
procedimientos especiales de revision en via administrativa cuando el acto ha
adquirido firmeza y que son desarrollados por el Reglamento General de
Revisién en via administrativa*®® (en adelante RGRV). Entre ellos podemos

sefalar:

1. Declaracion de nulidad de pleno derecho.

Prevista para los actos dictados en materia tributaria, asi como para las
resoluciones de los 6rganos econdémico-administrativos que hayan puesto fin a
la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, siempre que nos

encontremos dentro de los supuestos previstos en el art. 217.1 de la LGT*". Se

40 Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General
de Desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revisién
en via administrativa.

41 Articulo 217 LGT. Declaracion de nulidad de pleno derecho.
1.Podran declararse la nulidad de pleno derecho de los actos dictados en materia
tributaria, asi como de las resoluciones de los 6rganos econdmico-administrativos,
que hayan puesto fin a la via administrativa o que o hayan puesto fin a la via
administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los siguientes supuestos:
a) Que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.
b) Que hayan sido dictados por érgano manifiestamente incompetente por razén
de la materia o del territorio.
¢) Que tengan un contenido imposible.
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podra iniciar de oficio o a instancia del interesado, segun lo previsto en el art.
217.2 dela LGT y art. 4 del RGRV.

Los problemas que ahora nos encontramos son los siguientes:

1.- Dentro de los supuestos que prevé el art. 217.1 de la LGT, en principio,
no se incluye la declaracion de inconstitucionalidad de la norma que ha dado

cobertura al acto, si este ya es firme.

2.- No es posible la declaracion administrativa de nulidad de una
resolucién que ha devenido firme con autoridad de cosa juzgada, en virtud de
sentencia judicial firme. Tendriamos que remitirnos al recurso extraordinario de

revision judicial*?.

En relacion al primero de los problemas, el profesor Ernesto Eseverri
Martinez, Catedratico de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de
Granada y Magistrado del Tribunal Superior de Andalucia, en su reciente obra
“La devolucién de ingresos indebidos”, 2017, pagina 267%, considera que es
posible argumentar la nulidad absoluta del acto recurrido alegando la existencia
de un acto expreso contrario al ordenamiento juridico por el que la
Administracion tributaria ha adquirido un derecho (el cobro de un tributo),
careciendo de los requisitos esenciales para hacerlo (art. 217.1.f LGT), como asi

viene a acreditarlo la sentencia de inconstitucionalidad.

d) Que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de
ésta.

e) Que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido para ello o de las normas que contienen las reglas esenciales
para la formacion de la voluntad en lo érganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que
se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales
para su adquisicion.

g) cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicién de rango
legal.

“2 Cfr. Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6%) Sentencia
de 28 de marzo 2012.

43 Citado por Zejalbo Martin, J. (15 de abril de 2017). La devolucién de ingresos
indebidos por declaracion de inconstitucionalidad cuando exista una liquidacién tributaria firme.
Recuperado el 13 de diciembre de 2017, de NotariosyRegistradores.com:
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/fiscal/articulos-fiscal/devolucion-de-
ingresos-indebidos-por-inconstitucionalidad-si-existe-liquidacion-firme/
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En relacion al segundo de los problemas, podriamos mantener que el

limite del art. 40 LOTC no afecta a los procesos de revision en via administrativa.

Con lo cual, este procedimiento especial de revision no estaria del todo
vedado aunque, bien es cierto, con muy pocas probabilidades de éxito, para
aquellos supuestos de liquidaciones de impuestos que han adquirido firmeza

mediante sentencia de cosa juzgada.

2. Revocacion.

El art. 219 de la LGT dispone que “[lla Administracion tributaria podra
revocar sus actos en beneficio de los interesados cuando se estime que infringen
manifiestamente la ley, cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una
situacion juridica particular pongan de manifiesto la improcedencia del acto
dictado, o cuando en la tramitacion del procedimiento se haya producido

indefension a los interesados”.

El problema de este procedimiento radica en que s6lo se inicia de oficio y
no a instancia de parte, por lo que dependera siempre de la Administracion
estimar que dicha inconstitucionalidad supone una infraccion manifiesta de la
Ley y, como consecuencia de ello, proceder a la revision del acto administrativo

de liquidacion ya firme*.

Lo unico que podria hacer el interesado es promover su iniciacién por la
Administracion competente mediante un escrito dirigido al 6rgano que dicto el
acto, quedando la Administracion unicamente obligada a acusar recibo del

escrito, segun lo previsto en el art. 10.1 RGRYV.

4 Cfr. Zejalbo Martin, J. (15 de abril de 2017). La devolucién de ingresos indebidos por
declaracién de inconstitucionalidad cuando exista una liquidacion tributaria firme. Recuperado
el 13 de diciembre de 2017, de NotariosyRegistradores.com:
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/fiscal/articulos-fiscal/devolucion-de-
ingresos-indebidos-por-inconstitucionalidad-si-existe-liquidacion-firme/
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Existe alguna sentencia que ha declarado la obligatoriedad de la
Administracion de iniciar el procedimiento cuando el contribuyente lo argumenta

de forma razonada®.

Hay que tener en cuenta que la revocacion solo es posible mientras no
haya transcurrido el plazo de prescripcion (art. 219.2 de la LGT). Y en ningun
caso pueden ser revocados aquellos actos cuya validez haya sido declarada por
sentencia judicial firme (art. 213.3 de la LGT).

Con lo cual, este procedimiento quedaria, en principio, descartado, salvo
que no tuviésemos la posibilidad de seguir otro procedimiento para lograr la

devolucion de los ingresos indebidos.

3. Recurso extraordinario de revision.

La Ley General Tributaria en su articulo 244 prevé la posibilidad de instar
por los interesados un recurso extraordinario de revision contra los actos firmes
de la Administracion tributaria y contra las resoluciones firmes de los 6rganos
econdmico-administrativos cuando concurran algunos de los supuestos tasados

en dicho precepto.

Respecto de la situacion analizada, la STC que declara la
inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos que han servido de base para
liquidar el Impuesto, constituiria el documento esencial previsto en el apartado
a) del citado articulo 244: “[qJue aparezcan documentos de valor esencial para
la decision del asunto que fueran posteriores al acto o resolucion recurridos o de
imposible aportacion al tiempo de dictarse los mismo y que evidencien el error
cometido.” Tendriamos aqui la base legal para plantear un recurso extraordinario

de revision.

Sin embargo, existe abundante jurisprudencia que viene considerando

que las sentencias no tienen el caracter de documentos en los que sea posible

4 Cfr. Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Malaga (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 3?) Sentencia num. 1434/2014 de 7 julio, FD 3.
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basar un recurso extraordinario de revision*®. Y no hemos encontrado sentencia

alguna que diga lo contrario.

Teniendo en cuenta que el hecho de haberse dictado sentencia que
declara la nulidad de aquellos preceptos que sirvieron de base para liquidar el
Impuesto no se encuentra entre los supuestos contemplados por la Ley y mas
aun, teniendo en cuenta que el punto 2 del articulo 244 de la LGT establece la
inadmisibilidad del recurso cuando se aleguen circunstancias distintas a las
previstas en el apartado anterior, optar por la presentacion de un recurso
extraordinario de revision, alegando esa circunstancia (244.1.a)), no es la via
mas adecuada pues las posibilidades de que prospere nuestro recurso son muy

escasas.

4. Devolucion de ingresos indebidos.

La Administracion esta obligada a devolver a los obligados tributarios, a
los sujetos infractores o a los sucesores de unos y otros, los ingresos que
indebidamente se hubieran realizado en el Tesoro Publico con ocasion del
cumplimiento de sus obligaciones tributarias o del pago de sanciones, segun lo
previsto en el apartado 1 del articulo 32 de la LGT.

El procedimiento a seguir es el establecido en el art. 221 de la LGT, en la
disposicion derogatoria del RD 520/2005%, en los arts. 131 y 132 del RD
1065/2007*° y los arts. 14, 15, 16, 17, 18, 19y 20 del RGRV.

El problema aqui radica en que, para instar la devolucion de ingresos

indebidos por actos administrativos que hayan adquirido firmeza, sélo sera

8 Cfr. Zejalbo Martin, J. (15 de abril de 2017). La devolucién de ingresos indebidos por
declaracién de inconstitucionalidad cuando exista una liquidacion tributaria firme. Recuperado
el 13 de diciembre de 2017, de NotariosyRegistradores.com:
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/fiscal/articulos-fiscal/devolucion-de-
ingresos-indebidos-por-inconstitucionalidad-si-existe-liquidacion-firme/

47 Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General
de Desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision
en via administrativa.

48 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General
de las actuaciones y los procedimientos de gestidn e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos.
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posible promoviendo la revisidn de los actos mediante la utilizacion de los
procedimientos de revision de actos nulos de pleno derecho, de la revocacion o
de la rectificacion de errores, o bien a través del recurso extraordinario de

revision®.

Como ya hemos expuesto, ninguno de los procedimientos de revision es
factible, pues, en principio, no se permite la revision de actos que han devenido
firmes con autoridad de cosa juzgada en virtud de sentencia judicial firme.

Nuestro Tribunal Constitucional, en su reciente sentencia num. 30/2017,
de 27 de febrero recuerda que la doctrina de este tribunal, en relacién al art.
40.uno de la LOTC con ocasion de fijar el alcance temporal de la declaracion de

inconstitucionalidad de una norma, es

[...] que la revisabilidad de los actos administrativos nulos debe ser
modulada por exigencias del principio de seguridad juridica, siendo
pertinente, por tanto, excluir de esa posibilidad las situaciones
consolidadas, tanto aquellas decididas mediante sentencia con fuerza de
cosa juzgada (art. 40.1 LOTC) como, en su caso, las establecidas

mediante las actuaciones administrativas firmes.

Con lo cual, en nuestro caso, no habriamos de instar la devolucién de lo
ingresado indebidamente a través de este procedimiento porque sus
probabilidades de éxito serian escasas o casi nulas.

B. Responsabilidad Patrimonial del Estado.

Otra de las posibles vias para obtener la devolucién de lo indebidamente
ingresado es la solicitud de responsabilidad patrimonial del Estado, prevista en
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, cuyos

49 El articulo 221.3 LGT establece:

Cuando el acto de aplicacion de los tributos o de imposicién de sanciones en
virtud del cual se realizé el ingreso indebido hubiera adquirido firmeza, unicamente se
podra solicitar la devolucién del mismo instando o promoviendo la revision del acto
mediante algunos de los procedimientos especiales de revision establecidos en los
parrafos a), c) y d) del articulo 216 y mediante el recurso extraordinario de revision
regulado en el articulo 244 de esta Ley.
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aspectos procedimentales vienen regulados en la Ley 39/2015 de 1 de octubre,

del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

El articulo 32 en su punto 4 de esta Ley 40/2015 establece que “si la lesion
es consecuencia de la aplicacion de una norma con rango de ley declarada
inconstitucional, procedera su indemnizacion” siempre y cuando “el particular
haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un
recurso contra la actuacion administrativa que ocasiono el dafio, siempre que se

hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada’.

Asi pues, para poder articular nuestra reclamacion por responsabilidad
patrimonial del Estado sera necesario 1) haber recurrido ante la jurisdiccion
contencioso administrativa contra la actuacion administrativa que ocasioné el
dafio, 2) haber alegado la inconstitucionalidad de los preceptos y 3) que se haya

desestimado el recurso mediante sentencia firme.*>°

La nueva Ley 40/2015 establece unos requisitos muy especificos, que
escasamente se podran cumplir, principalmente debido a que hasta ahora la
jurisprudencia del TS entendia que era posible reclamar sin ser necesario para
ello haber recurrido en via judicial el acto de aplicacién de la norma declarada

luego inconstitucional '

. En nuestro supuesto concreto, que nace de un caso
real, tanto la liquidacion como la sancién tributaria fueron recurridas ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa alegandose, entre otros motivos, la
inconstitucionalidad de la norma, concretamente la inconstitucionalidad de los
preceptos 107.1 y 2.a) y 110.4 ambos del TRLHL, habiendo sido desestimado

por sentencia judicial firme.

Cumpliéndose asi los tres requisitos exigidos por la Ley 40/2015,

consideramos que esta es la mejor via para solicitar indemnizacién por la lesion

S0 Sobre este tema existe doctrina que entiende que la nueva regulacién establecida en
la Ley 40/2015 puede rozar la inconstitucionalidad. Cfr. Zejalbo Martin, J. (15 de abril de 2017).
La devolucion de ingresos indebidos por declaracion de inconstitucionalidad cuando exista una
liquidacién  tributaria  firme. Recuperado el 13 de diciembre de 2017, de
NotariosyRegistradores.com:
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/fiscal/articulos-fiscal/devolucion-de-
ingresos-indebidos-por-inconstitucionalidad-si-existe-liquidacion-firme/

1 Cfr. SSTS de 22 de diciembre 2010, FJ 6 (RJ\2010\8396) y de 2 de junio 2010
(RJ\2010\5494), entre otras.
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sufrida, que abarca no solo a lo indebidamente ingresado sino también a los

intereses y gastos incurridos a lo largo de todo el procedimiento.

No debemos olvidar que, para los casos de responsabilidad patrimonial
por aplicacion de una norma con rango de ley declarada inconstitucional, la Ley
39/2015, de 1 de octubre, prevé en su articulo 67.1, un plazo de prescripcion de
la accion de un ano a contar desde la publicacidn en el Boletin Oficial del Estado
de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma®? por lo que habra
que estar a la fecha de publicacion de la STC 59/2017, de 11 de mayo en el BOE
para determinar la fecha en que finaliza el plazo para solicitarlo.

C. Revision de sentencias

Como hemos sefialado, aunque la regla general prevista en el art. 40. Uno
de la LOTC es la no revision de procesos fenecidos mediante sentencia con
fuerza de cosa juzgada, el ultimo inciso establece una excepcidon a la regla
general que es que cabe la revision cuando se trate de “procesos penales o
Contencioso-Administrativos referentes a un proceso sancionador en que, como
consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccion de la

pena de la sancion o una exclusion, exencion o limitacion de la responsabilidad”.

Excepcion que tiene su fundamento en la misma Constitucidn (en
adelante CE), como asi lo recuerda nuestro Tribunal Constitucional: “[...] el art.
25.1 impide que nadie pueda sufrir condena penal o sancion administrativa en
aplicacion de normas legales cuya inconstitucionalidad se haya proclamado por
este Tribunal Constitucional” (STC num. 30/2017, de 27 de febrero, FJ 5).

En base a estos preceptos podriamos solicitar la revisién de la sentencia
que confirma la sancion de multa impuesta siempre y cuando: 1°) se haya
declarado la nulidad de la norma aplicada y 2°) resulte una reduccién o exclusion

%2 Articulo 67.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, establece en su ultimo apartado:

En los casos de responsabilidad patrimonial a que se refiere el articulo 32,
apartados 4 y 5, de la Ley del Régimen Juridico del Sector Publico, el derecho a reclamar
prescribira al afio de la publicacién en el “Boletin Oficial del Estado” o en el “Diario Oficial
de la Unién Europea”, segun el caso, de la sentencia que declare la inconstitucionalidad
de la norma o su caracter contrario al Derecho de la Unién Europea.
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de la sancion. Y ello en virtud del derecho constitucional establecido en el art.
25.1 de la CE y de lo previsto en el art. 40.Uno de la LOTC.

El problema aqui radica en que ni la Ley Organica del Poder Judicial (en
adelante LOPJ) ni la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (en adelante LJCA) prevén expresamente como
presupuesto para la nulidad de los actos judiciales53 0 para la revision de
sentencias™, la declaracion de inconstitucionalidad de algun precepto legal. Ello
ha llevado, en algunos casos, a que nuestros Juzgados y Tribunales inadmitan
dichos recursos alegando que no estamos entre algunos de los supuestos
previstos por la Ley.

Sobre esta cuestion ya se ha pronunciado nuestro TC en su reciente
sentencia num. 30/2017, de 27 de febrero (RTC\2017\30), en la que sefala que,
al estar esta pretension estrechamente unida a las previsiones del art. 25.1 CE,
en cuanto fundamento ultimo de la regla establecida en el art. 40.1 in fine LOTC,

permite presuponer:

La existencia de cauces de revision, sea en via administrativa, sea
en via judicial, para eliminar, por mandato del reiterado art. 25 CE, todo
efecto de la sentencia o del acto administrativo, por mas que hayan
adquirido firmeza, ya que admitir otra posibilidad chocaria frontalmente
con el propio art. 25.1 CE, del que es corolario el inciso final del art. 40.1
LOTC. (FJ 5).

Con lo cual, podriamos instar la nulidad de las actuaciones procesales
habidas desde el momento previo a dictar la sentencia (art. 238 y ss. de la LOPJ)
o el procedimiento de revision de la sentencia (art. 102 LJCA y arts. 509 y ss.
LEC).

Para cualquiera de las dos opciones el plazo para solicitarlo es muy corto,

asi tenemos que el plazo para pedir la nulidad es de 20 dias desde que se tuvo

%3 Articulos 238 y ss. de la Ley Organica del Poder Judicial.

% Articulo 102.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.
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conocimiento de la sentencia que declara la nulidad de los preceptos legales (art.
241 de la LOPJ) y el plazo para solicitar la revision de la sentencia es de tres
meses (arts. 512 de la LEC), en ambos casos no sera posible solicitarlo después
de cinco afios desde la fecha de la publicacién o notificacion de la sentencia que
se pretende impugnar.

Sin embargo, nuestro TC en su sentencia num. 30/2017, de 27 de febrero,
(FJ 3), ha declarado que no existe un plazo para hacer efectiva la declaracion de
inconstitucionalidad de un precepto sancionador, pues no solo no existe en
nuestro ordenamiento un procedimiento ad hoc para hacer efectiva la
declaracién de inconstitucionalidad de un precepto sancionador, sino que
tampoco el propio art. 40.1 LOTC somete a plazo alguno la posibilidad de afectar
a sentencias firmes que hayan aplicado el precepto sancionador declarado

inconstitucional y nulo.

Con lo cual, aunque ambas previsiones establezcan un plazo de solicitud,

en nuestro caso no le serian aplicables.
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V. ACTUACION DEL ABOGADO.

Es mision fundamental de todo buen abogado brindar a su cliente el mejor
asesoramiento en relacion con el problema suscitado, y esto no sera posible si
no disponemos de todas las herramientas adecuadas para evaluar la situacion
gue se nos consulta. Motivo por el cual, la primera accion ha ido encaminada al
estudio de la situacion actual del IIVTNU, regulacion, doctrina, jurisprudencia y

posibles reclamaciones o recursos.

A partir de ahi, ya podremos concertar una nueva cita con el cliente para
informarle de la situacion en que se encuentra su caso y cual seria el
procedimiento mas adecuado a sus intereses. Si el cliente nos da su conformidad
pasariamos a la redaccion y presentacion de las reclamaciones o recursos

oportunos.

En nuestro caso, las dudas que se planteaban y que ahora podemos

responder eran:

1°) ¢Le afecta a nuestro caso la declaracion de
inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos 107.1y 2y 110.4 ambos del
TRLHL?

Si, pues los articulos declarados inconstitucionales y nulos por STC de 11
de mayo han sido la base legal para que el Ayuntamiento de Santander
determine tanto la base imponible del IIVTNU como la gravedad de la infraccion

y la sancioén impuesta.

Ahora bien, informariamos al cliente que la STC de 11 de mayo no ha sido
del todo clara, provocando que no en todos los casos se admita lo ingresado por
concepto del IIVTNU como indebido, concretamente el Ayuntamiento de
Santander como el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 3 de Santander
consideran que la declaracion de nulidad de los preceptos 107.1y 2.a) y 110.4
del TRLHL solo afecta a supuestos de minusvalia o no incremento de valor. En
nuestro caso, al tratarse de un supuesto claro de minusvalia no tendriamos

problemas para salvar esta primera dificultad.
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2°)  ¢Es posible la devoluciéon de lo indebidamente ingresado en
aquellos casos en los que el acto administrativo es firme por sentencia
judicial?

Consideramos que es posible solicitar la devolucidn no solo de lo
indebidamente ingresado sino también del perjuicio ocasionado como
consecuencia de la aplicacion de una norma posteriormente declarada

inconstitucional y nula.

En relacion con la sancién administrativa impuesta, es un derecho
constitucionalmente reconocido que nadie pueda ser sancionado
administrativamente en aplicacion de normas legales cuya inconstitucionalidad
se haya proclamado por nuestro Tribunal Constitucional (art. 25.1 CE) y en

prevision de ello se permite solicitar en via judicial la revision de la sentencia.

Cuestidn distinta es lo referente a la liquidacién del Impuesto, puesto que,
a pesar de que la LOTC prohibe expresamente la revisién de la sentencia,
existen otros cauces legales que nos permitirian recuperar lo indebidamente
ingresado, como son: la revision en via administrativa o la reclamacion de

responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Entre las dos opciones, nuestro consejo es el de iniciar un procedimiento
de reclamacién de responsabilidad patrimonial de la Administracién pues no solo
tiene mayor probabilidad de éxito de ver estimadas nuestras pretensiones sino
también porque nos permitiria reclamar en concepto de indemnizacion por la
lesién sufrida como consecuencia de la aplicacion de una norma declarada
posteriormente inconstitucional, ademas de lo indebidamente ingresado, todos
los gastos en que se hubiera incurrido a lo largo del procedimiento.

3°) ¢Existe alguna limitacion temporal para recurrir?

La reclamacién de responsabilidad patrimonial de la Administracién se
podra ejercitar durante el plazo de un afio a contar desde la fecha de publicacion
en el BOE de la STC de 11 de mayo que declara la inconstitucionalidad de los

preceptos.

Sin embargo, para solicitar la nulidad de actuaciones procesales o la

revision de sentencia que confirma la sancion tributaria impuesta en 2014,
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nuestro TC ha declarado que no existe un plazo para hacer efectiva la
declaracion de inconstitucionalidad de un precepto sancionador por lo que seria
posible solicitar la nulidad de la sancién impuesta.

Después de haber solventado las dudas de nuestro cliente y de exponer
que nuestro consejo como abogados es instar ambos procedimientos, de nulidad
de actuaciones judiciales y de responsabilidad patrimonial de la Administracion.
Obtenida su conformidad, procederiamos a la redaccion y presentacion de los

respectivos escritos en los términos que pasamos a exponer a continuacion:

1. ACTUACION EN VIA JUDICIAL. RECURSO DE REVISION DE
SENTENCIA.

AL JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 4 DE
SANTANDER

Procedimiento abreviado n° 0000/2014

Luz Ofelia ATARAMA MESONES, en nombre y representacion de D. Mateo
C. S., segiin tengo acreditado en autos como parte recurrente, ante este Juzgado

comparezco y como mejor proceda en Derecho

DIGO

Que a la vista de la Sentencia del Tribunal Constitucional nam. 59/2017 de
11 de mayo publicada en el BOE el 15/06/2017 sobre el objeto de autos y con amparo en
lo dispuesto en el art. 40.1 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional y de lo previsto en el art. 241.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial y el art. 228.1 de la Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
mediante el presente escrito y en la indicada representacion SOLICITO NULIDAD DE
ACTUACIONES PROCESALES habidas desde el momento previo a dictar

sentencia de estos autos, por cuanto la misma vulneroé el Derecho Fundamental del

art. 25.1 de nuestra Constitucion, por los siguientes
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MOTIVOS

PRIMERO.- Con fecha 15 de junio de 2017 se ha publicado en el B.O.E.
Sentencia del Tribunal Constitucional, num. 59/2017, de 11 de mayo, que declara
inconstitucionales y nulos los preceptos 107.1 y 2.a) y 110.4 todos ellos del Texto
Refundido de la Ley de Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo

2/2004, de 5 de marzo.

SEGUNDO.- Mi representado fue parte recurrente del procedimiento seguido en
autos, sobre el que recayo sentencia desestimatoria firme, confirmatoria de liquidacion
tributaria y sancion administrativa, y que fue archivado con anterioridad a la publicacion

de la STC de 11 de mayo.

TERCERO.- La Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional en su art.
38.1 prevé que las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad tendran
valor de cosa juzgada, vinculardn a todos los Poderes Publicos y produciran efectos

generales desde la fecha de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

Y el art. 40 del mismo texto legal establece como excepcion a la regla general de
no revision de los procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada: “e/
caso de los procesos penales o contencioso-administrativos referentes a un
procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma
aplicada, resulte una reduccion de la pena o de la sancion o una exclusion o limitacion

de la responsabilidad”.

CUARTO.- En el presente caso se cumplen los requisitos sefialados en el art. 40

LOTC para proceder a la revision de la sentencia recaida en autos. A saber:

1.- Mi representado fue sancionado por el Ayuntamiento de Santander por
incumplimiento de la obligacion de declaracion prevista en el art. 8.1 de la Ordenanza n°

5-1 del Ayuntamiento de Santander para el ejercicio 2014.

2.- Como consecuencia de la nulidad de la norma tributaria en que se baso6 la
sancion, a mi representado no le seria exigible la dicha obligacion de declaracion,

desapareciendo con ello el motivo de la sancion.

QUINTO.- El Tribunal Constitucional, en su reciente sentencia num. 30/2017,
de 27 de febrero, sobre recurso de amparo, declara que al no existir en nuestro

ordenamiento un procedimiento especifico para hacer efectiva la declaracion de
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inconstitucionalidad de un precepto sancionador, la prevision del art. 25.1 de la
Constitucion, en cuanto fundamento ultimo de la regla establecida en el art. 40.1 in fine

LOTC, permite presuponer:

“la existencia de cauces de revision, sea en via administrativa, sea en via
judicial, para eliminar, por mandato del reiterado art. 25 CE, todo efecto de la
sentencia o del acto administrativo, por mas que hayan adquirido firmeza, ya que
admitir otra posibilidad chocaria frontalmente con el propio art. 25.1 CE, del que

es corolario el inciso final del art. 40.1 LOTC (FJ5).

En esa misma sentencia de 27 de febrero de 2017 declara que no existe plazo para
hacer efectiva la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto sancionador pues no
solo no existe en nuestro ordenamiento un procedimiento especifico sino que tampoco el
propio art. 40.1 LOTC somete a plazo alguno la posibilidad de afectar a sentencias firmes

que hayan aplicado el precepto sancionador declarado inconstitucional y nulo.

Por lo expuesto,

SOLICITO: Que tenga por presentado este escrito de solicitud de NULIDAD
DE LAS ACTUACIONES PROCESALES habidas desde el momento previo a

dictar sentencia de estos autos, y previos los tramites procesales pertinentes se dicte

nueva sentencia por la que se anule la sancion de multa impuesta a D. Mateo C. S. por
importe de mil novecientos sesenta y cinco euros con sesenta céntimos (1965,60€), y asi
de esta manera ser respetuosa con el derecho fundamental reconocido en el art. 25.1 de

nuestra Constitucion.

Es justicia que pido en Santander, a (FECHA)
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2. ACTUACION EN VIA ADMINISTRATIVA. RECLAMACION DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL.

Determinacion del plazo para presentar la Solicitud de
Responsabilidad Patrimonial de la Administracion.

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, prevé en su articulo 67.1, un plazo de
prescripcidon de la accion de un afio a contar desde la publicacién en el Boletin
Oficial del Estado de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma.

La publicacion en el BOE de la STC num. 59/2017, de 11 de mayo, que
declara inconstitucionales y nulos los preceptos 107.1y 2y 110.4 del TRLHL se
realizé con fecha de 15 de junio de 2017 (BOE num. 142), por lo que el plazo
para el ejercicio de la accion empezara a computar desde el dia siguiente y
concluira el 15 de junio de 2018 (art. 30.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre).

Redaccion de solicitud de responsabilidad patrimonial de Ila

Administracion.

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, no solo establece unos requisitos
formales® (art. 66.1), sino que también dispone que se debera especificar las
lesiones producidas, la presunta relacion de causalidad entre esta y el
funcionamiento del servicio publico de que se trate, la evaluacién econdémica de
la responsabilidad patrimonial, si fuera posible, y el momento en que la lesion
efectivamente se produjo, debiendo ir acompafada la solicitud de cuantas

alegaciones, documentos e informaciones se estimen oportunos y de la

%5 Articulo 66 Ley 39/2015.

1. Las solicitudes que se formulen deberan contener:

a) Nombre y apellidos del interesado y, en su caso, de la persona que lo represente.

b) Identificacion del medio electrénico, o en su defecto, lugar fisico en que se desea
que se practique la notificacion.

c) Hechos, razones y peticidon en que se concrete, con toda claridad, la solicitud.

d) Lugary fecha.

e) Firma del solicitante o acreditacion de la autenticidad de su voluntad expresada
por cualquier medio.

f)  Organo, centro o unidad administrativa a la que se dirige y su correspondiente
cédigo de identificacion.
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proposicion de prueba, concretando los medios de que pretenda valerse el

reclamante (art. 67.2).

Con lo cual, nuestro escrito de solicitud de responsabilidad patrimonial de
la Administracion queda redactado de la siguiente manera:

AL EXCMO. AYUNTAMIENTO DE SANTANDER

LUZ OFELIA ATARAMA MESONES, abogada del ICAC, con n° de
colegiada 0000, en nombre y representacion de D. MATEO C.S., segiin poder notarial
que acompaio como documento num. 1, con domicilio a efectos de notificaciones en mi
despacho sito en Calle Cabildo de Arriba s/n, Santander, ante este Ayuntamiento

comparezco y como mejor proceda en derecho, DIGO:

Que mediante el presente escrito vengo a presentar RECLAMACION DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL frente el AYUNTAMIENTO DE
SANTANDER, en base a las siguientes:

ALEGACIONES

PRIMERA.- Declaracién de inconstitucionalidad y nulidad de diversos
preceptos del IIVTNU. Con fecha 15 de junio de 2017 se ha publicado en el B.O.E.
Sentencia del Tribunal Constitucional, nim. 59/2017, de 11 de mayo, que declara
inconstitucionales y nulos los preceptos 107.1 y 2.a) y 110.4 todos ellos del Texto
Refundido de la Ley de Haciendas Locales, que regulan la forma de determinar la base
imponible del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza

Urbana.

SEGUNDA.- A mi representado se le liquid6 el Impuesto y se le sancioné en
2014 en base a unos preceptos de la Ley declarados inconstitucionales. Tal y como

consta en los expedientes administrativos n® IIVTNU/000/2014 y SANCION/000/2014:

En el afo 2014 mi representado vendio el local comercial del su propiedad, sito

en Av. Desconocida, S/N, Santander, CP. 39001, por el precio de 70.000,00 €, inmueble
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que lo habia adquirido en 2005 por el importe de 90.000,00 € mas gastos de hipoteca

asociados.

Con fecha 05/10/2014 el Ayuntamiento de Santander notifica liquidacion del
Impuesto del Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVTNU) por
la venta de dicho inmueble con una cuota a pagar de 3.931,20 € y, dias mas tarde, el inicio
de un procedimiento sancionador por incumplimiento de la obligacion de declarar los
elementos de la relacion tributaria imprescindibles para liquidar el impuesto,
procedimiento que finaliz6 con la imposicion de sancion de multa por importe de

1.965,60 €.

La base legal tanto para la determinacion de la base imponible del Impuesto como
para la cuantificacion de la sancidon de la multa impuesta han sido los art. 107.1 y 2.a) y
110.4 del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, preceptos declarados

inconstitucionales y nulos por nuestro Tribunal Constitucional.

TERCERA.- Se cumplen todos los requisitos previstos en el art. 32.4 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico:

1.- Ambas resoluciones fueron recurridas, tanto en via administrativa presentando
su correspondiente recurso de reposiciéon, como en via judicial presentando recurso
contencioso administrativo contra la liquidacién del Impuesto y la sancion tributaria

impuestas, solicitando su nulidad.

2.- Entre los motivos del recurso se alegaba la inconstitucionalidad de la

normativa reguladora del Impuesto, en concreto, el art. 107.1 y 2 del TRLHL, por ir en

contra del principio constitucional de capacidad econdémica (art. 31 CE), ademas de la no

concurrencia del hecho imponible, dado que no ha existido incremento alguno del valor

del terreno, por lo que dicha transaccion no era susceptible de ser gravada por el IVTNU.

3.- Ambas pretensiones fueron desestimadas mediante sentencia firme de fecha

30/12/2015 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 4 de Santander.

CUARTA.- Lesion producida y relacion de causalidad. Como resultado de los
procedimientos administrativos y judiciales en los que se ha visto inmerso mi
representado, por aplicacion de una norma declarada inconstitucional y nula, ha tenido

que hacer frente a unos gastos que no tenia obligacion de soportar, gastos cuya suma total
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asciende a la cantidad de siete mil trescientos cuarenta y seis euros con ochenta céntimos

(7.346,80 €), conforme se detalla en el cuadro siguiente:

FECHA CONCEPTO IMPORTE (€)
06/10/2014 Pago del Impuesto . 3.931,20
21/11/2014 Pago de la sancion de multa. 1.965,60
10/12/2014 Poder notarial 150,00
31/12/2015 Pago de los honorarios del abogado. 700,00
31/12/2015 Pago de los honorarios del procurador. 300,00
08/01/2016 Pago de las costas del procedimiento. 300,00

SUMA TOTAL 7.346.80

QUINTA.- Los particulares tienen derecho a ser indemnizados.

El art. 106.2 de nuestra CE establece que “los particulares, en los términos
establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea

consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos™.

Sobre esta cuestion nuestro Tribunal Supremo se ha pronunciado en reiteradas

ocasiones, entre ellas la Sentencia de 2 de junio 2010 (RJ\2010\5494), declarando que:

(...) consagrada en el articulo 9.3 de la Constitucion la responsabilidad
de los Poderes Publicos, sin excepcion alguna, resulta evidente que cuando el
acto de aplicacion de una norma, aun procedente del Poder Legislativo, supone
para sus destinatarios un sacrificio patrimonial que merezca el calificativo de
especial, en comparacion con el que pueda derivarse para el resto de la
colectividad, el principio constitucional de la igualdad ante las cargas publicas
impone la obligacion del Estado de asumir el resarcimiento de las ablaciones
patrimoniales producidas por tal norma y el acto de su aplicacion, salvo que la
propia norma, por preferentes razones de interés publico, excluya expresamente

la indemnizacion. (FD 3).
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En consecuencia, mi representado tendrd derecho a ser indemnizado por los
perjuicios patrimoniales ocasionados al habérsele aplicado una norma declarada

inconstitucional y nula en la liquidacién del Impuesto y de la sancién impuesta.

SEXTA.- Se adjuntan los siguientes documentos.

- Documento nim. 1: Poder notarial de representacion.

- Documento niim. 2: contrato de compraventa de fecha de 01/07/2014.

- Documento num. 3: Copia simple de escritura notarial de compraventa de
fecha 01/07/2014

-  Documento nim. 4: Copia de escritura notarial de compraventa del
inmueble de fecha 18/03/2005.

- Documento num. 5: Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N° 4 de Santander que confirma tanto la liquidacioén del
Impuesto como la sancidn tributaria impuesta, con condena en costas.

- Documento niim. 6: Documento de ingreso de las costas.

- Documento niim. 7: Carta de pago del IIVTNU.

- Documento niim. 8: Documento de ingreso de la sancion.

- Documento niim. 9: Factura de abogado.

- Documento niim. 10: Factura de procurador.
Por lo expuesto,

SOLICITO AL AYUNTAMIENTO DE SANTANDER, que teniendo por
presentado este escrito con los documentos que lo acompafian, se tenga por formulada
RECLAMACION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL vy, tras los tramites
legales oportunos, resuelva favorablemente esta reclamacion y disponga lo necesario para
indemnizar a mi representado en la cuantia de siete mil trescientos cuarenta y seis euros

con ochenta céntimos (7.346,80 €) reclamados, mas los intereses legales que procedan.

Por ser de justicia que pido en Santander a (FECHA)
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CONCLUSIONES

1.- En base a lo analizado en el presente trabajo llego a la conclusion de
que el Tribunal Constitucional en su sentencia de 11 de mayo no expresa un
condicionante de nulidad ni crea una figura juridica nueva de nulidad
condicionada, sino que nos explica el motivo que le lleva a declarar la
inconstitucionalidad de los preceptos de la LHL. Con lo cual, la interpretacion
posibilista, desde nuestro punto de vista, carece de sentido.

2.- La disparidad de criterios provocada por la diferente aplicacion de la
sentencia entre quienes defienden la tesis posibilista y quienes defienden la tesis
maximalista continuara siendo fuente de conflicto hasta tanto se pronuncie
nuestro Tribunal Supremo en los varios recursos de casacion ya admitidos. En
tanto esto no se produzca, con caracter preventivo recomendamos defender en
todas las reclamaciones y recursos la postura maximalista haciendo mencién

expresa de la inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos.

3.- En nuestro caso concreto entendemos que es viable y tiene fundadas
posibilidades de éxito la reclamacion ante la Administracién de responsabilidad
patrimonial y la solicitud al Juzgado de la declaracion de nulidad de la sancion
tributaria impuesta basada en los preceptos declarados inconstitucionales y

nulos.
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