Copia de fa i

1

Te

ADMINISTRACION

DE

e 1 JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N°1 DE

mme——
R
jrmre—
R
|-
S ===0
j - —-t @
o S n
E=v8'ﬁ
—
wE=23 125
s =0 02
W — O
O = B o
= =598
.,,__.ooé,:
O N3O
——
P L 8
e ———— P g
O — E o Q
— 3 20.)_(_1
O Z2 u

<

MALAGA

C/ Fiscal Luis Portero Garcia s/n

Tel.: 951939071 Fax: 951939171
NIG.: 2906745020150000761

Procedimiento: Procedimiento abreviado 108/2015.- Negociado: 9
Recurrente:

Letrado: ANTUNIO BENITEZ OSTOS

Demandado/os: AYUNTAMIENTO DE FUENGIROLA

Letrados: S.JLAYUNT. FUENGIROLA

Acto recurrido: SILENCIO ADMINISTRATIVO

En nombre de S.M. el Rey y de la autoridad que el pueblo espaﬁol me
confiere, he pronunciado la siguiente

SENTENCIAN®65/2019

En M4laga, a veinticinco de febrero de dos mil diecinueve.

Dofia Asuncion Vallecillo Moreno, Magistrado-Juez del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 1 de esta Ciudad,
habiendo - visto el presente recurso contencioso-administrativo
numero 108/15, sustanciado por el Procedimiento Abreviado,
interpuesto por la entidad mercantil , representada
y asistida por el Abogado Sr. Benitez Ostos contra el Ayuntamiento
de Fuengirola, representado y asistido la Letrada adscrita a sus
Servicios de Juridicos Sra. Pérez Camacho.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que la mencionada representacién de la entidad
mercantil ' interpuso recurso contencioso-
.|administrativo tras la ampliacion realizada, contra la resolucién de
fecha 24 de septiembre de 2.015 del Ayuntamiento de Fuengirola por
la que se desestima el recurso de reposicién interpuesto contra la
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MALAGA

C/ Fiscal Luis Portero Garcia s/n

Tel.: 951939071  Fax: 951939171
N.LG.: 2906745020150000761

Procedimiento: Procedimiento abreviado 108/2015. Negociado: 9

‘|Recurrente:

Letrado: ANTUNIU BENLL L UDLUD

Demandado/os: AYUNTAMIENTO DE FUENGIROLA
Letrados: S.J.AYUNT. FUENGIROLA

Acto recurrido: SILENCIO ADMINISTRATIVO

En nombre de S.M. el Rey y de la autoridad que el pueblo espafiol me
confiere, he pronunciado la siguiente

SENTENCIAN®65/2019

En Maélaga, a veinticinco de febrero de dos mil diecinueve.

Dofia Asuncién Vallecillo Moreno, Magistrado-Juez del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 1 de esta Ciudad,
habiendo visto el presente recurso contencioso-administrativo
namero 108/15, sustanciado por el Procedimiento Abreviado,
interpuesto por la entidad mercantil , representada
y asistida por el Abogado Sr. Benitez Ostos contra el Ayuntamiento
de Fuengirola, representado y asistido la Letrada adscrita a sus
Servicios de Juridicos Sra. Pérez Camacho.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que la mencionada representacion de la entidad
mercantil . interpuso recurso contencioso-
administrativo tras la ampliacién realizada, contra la resolucion de
fecha 24 de septiembre de 2.015 del Ayuntamiento de Fuengirola por
la que se desestima el recurso de reposicion interpuesto contra la
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liquidacidn n°® 3545422 por importe de 10.673,46 euros, en concepto
de Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana derivada de la transmisién de la vivienda sita en
Paseo Maritimo Rey de Espafia, 146 escalera 1, 7* A, Edificio Las
Antillas, practicada en el expediente n° 2014/3155, y cuya
formalizacién se llevd a efecto mediante escritura otorgada ante el
Notario Don Emilio Garcia Pefia, el dia 24 de septiembre de 2.014,
en cuyo Protocolo consta con el nim. 841, formulando demanda
arreglada a las prescripciones legales en la cual solicitaba previa
alegacién de los hechos y fundamentos de derecho que considerd de
aplicacién, se dictara sentencia que reconociera haber lugar al
pedimento obrado.

SEGUNDO.- Que admitida a tramite la demanda, se dio
traslado de la misma y de los documentos acompafiados a la
Administracion demandada, reclamandole el expediente, ordenando
se emplazara a los posibles interesados y se citd a las partes para la
celebracion de la vista.

TERCERO.- Recibido el expediente administrativo se exhibid
a la parte actora para que pudiera hacer alegaciones en el acto de la
vista.

CUARTO.- Celebrada la vista en la hora y dia sefialados,
comparecieron las partes, ratificindose el demandante en las
alegaciones expuestas en la demanda y concretando los motivos de
impugnacién y pretension, formulando el representante de la
Administraciéon demandada las alegaciones que a su derecho
convinieron y tras la fase de prueba y el tramite de conclusiones, se
terminé el acto, quedando conclusos los autos, si bien se suspendié el
plazo para dictar sentencia hasta resolucion del TS por
prejudicialidad homogénea y tras los pronunciamientos del TS y del
TC se levantd la suspension y se trajeron los autos a la vista para
dictar sentencia.
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QUINTO.- Que en la tramitacion de este procedimiento se han
observado las formalidades legales, excepto el plazo para dictar
sentencia debido al cimulo de asuntos que penden de este Juzgado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte recurrente impugna la resolucion de
fecha 24 de septiembre de 2.015 del Ayuntamiento de Fuengirola por
la que se desestima el recurso de reposicién interpuesto contra la
liquidacion n® 3545422 por importe de 10.673,46 euros, en concepto
de Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana derivada de la transmision de la vivienda sita en
Paseo Maritimo Rey de Espafia, 146 escalera 1, 7°A, Edificio Las
Antillas, practicada en el expediente n® 2014/3155, y cuya
formalizacién se llevd a efecto mediante escritura otorgada ante el
Notario Don Emilio Garcia Pefia, el dia 24 de septiembre de 2.014,
en cuyo Protocolo consta con el nim. 841, alegando esencialmente
como motivos de impugnacion que como acredito por el informe
pericial aportado que no ha existido incremento de valor del terreno
en cuestion sino una disminucién del mismo en el periodo de
tenencia del bien por la sociedad recurrente; y, subsidiariamente, que
lo que ha gravado el Ayuntamiento no es un incremento real sino
ficticio fruto de la aplicacion de una féormula incorrecta de calculo.

A dichas argumentaciones se opone la Administracién
demandada al considerar que el TC ha declarado inconstitucionales y
nulos los articulos 107.1 y 107.2.a) de la LHL en la medida en que
someten a tributacidn situaciones de inexistencia de incrementos de
valor, pero que como se prueba por el informe pericial aportado del
arquitecto municipal en este caso concreto si ha existido dicho
incremento y que es ajustado a la legalidad el empleo de la formula
utilizada por la Administraciéon como ha sido confirmado por los
Tribunales, en tanto que la base imponible de la liquidacién ha sido
calculada conforme a lo establecido por la norma del tributo, es decir,
conforme a lo dispuesto en el TRLHL.
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SEGUNDO.- Expuesto el debate en estos términos, se ha de
comenzar determinando que la cuestion suscitada principalmente en
el presente supuesto y en materia de IITVTNU es la realizacidon o no
del hecho imponible al analizar qué sucede cuando no hay
incremento de valor. Este Juzgado ya se habia pronunciado sobre
dicha cuestién con anterioridad en sentencias de fecha 21 de
diciembre de 2.016 (PA 300/16) y de fecha 13 de febrero de 2.017
(PA 637/16), entre otras, y en las que se estimaba la pretension actora
al considerar esencialmente que cuando se acredite y pruebe que en
el caso concreto no ha existido, en términos econémicos y reales,
incremento alguno, no tendra lugar el presupuesto de hecho
fijado por la ley para configurar el tributo (articulo 104.1 LHL),
y éste no podra exigirse, por mas que la aplicacion de las reglas
del articulo 107.2 siempre produzca Ia existencia de teodricos
incrementos y ello siguiendo la doctrina contenida en la sentencia
del TSJ de Catalufia Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec.
1%, de fecha 8 de marzo de 2.016 recaida en el recurso 155/2014,
que venia a dar por sentado que “la ausencia objetiva de
incremento del valor dard Iugar a la no sujecion al impuesto,
simplemente como consecuencia de la no realizacion del hecho
imponible, pues la contradiccion legal no puede ni debe resolverse
a favor del «método de calculo» y en detrimento de la realidad
econémica, pues ello supondria desconocer los principios de
equidad, justicia y capacidad econémica.

Las mismas conclusiones han de aplicarse cuando si ha existido
incremento de valor, pero la cuantia de éste es probadamente inferior
a la resultante de la aplicacion de dicho método de cadlculo, al
infringirse los mismos principios”. En igual sentido se mencionaban
las sentencias de las Salas de lo Contencioso-administrativo del TSJ
de Catalufia de 8 de marzo de 2.016 y 18 de diciembre de 2.015, del
TSJ de la Rioja de 1 de octubre de 2.015, del TSJ de Valencia de 20
de julio de 2.015 y 6 de mayo de 2.015 y del TSJ de Madrid de 17 de
abril de 2.015 y 26 de diciembre de 2.013, entre otras muchas y, en
especial la sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
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TSJA con sede en Malaga de fecha 23 de enero de 2017 (rec.
2655/15).

Y todo ello, no sin reconocer que tal postura, como afirmaba la
propia sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
TSJA con sede en Mélaga mencionada, no fue respaldada por la
totalidad de las Salas de lo Contencioso Administrativo, generdndose
con ello una divergencia de criterios que ha venido alimentando una
sensacion de inseguridad juridica y un trato dispar a los
contribuyentes en funcion del territorio donde radicaran sus bienes.
Con posterioridad y en sentencias también de este Juzgado como la
de fecha 22 de junio de 2.018 (PO 130/17), se tuvo en cuenta el
pronunciamiento del TC (sentencia de fecha 11 de mayo de 2.017) y
el pronunciamiento de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
TSJA con sede en Mélaga analizando los anteriores pronunciamientos
constitucionales, debiendo destacarse la sentencia de este Tribunal de
fecha 14 de diciembre de 2.017. que a su vez recoge el criterio de
interpretacion adoptado en sentencia de Pleno de fecha 30 de
noviembre de 2.017 y cuya trascripcion se realizd ya que recogia la
doctrina constitucional y sentaba criterio que por seguridad juridica e
igualdad habria de seguirse al ser érgano superior en grado a este
Juzgado.

Y dicha sentencia de fecha 14 de diciembre de 2.017 afirma:

“Vista esta discrepancia de pareceres tan explicita, la resolucion de las
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas estaba llamada a unificar las
[posiciones enfrentadas mediante una calificacion univoca y clara de la
legalidad constitucional de las normas legales que definen el método de
cdlculo de la base imponible del tributo.

Estas dudas se sometieron al supremo organo de garantias constitucionales
mediante la cuestion de inconstitucionalidad niimero 409-2016, planteada por
Juzgado de lo Contencioso-administrativo numero 22 de Madrid, admitida a
tramite con fecha 8 de marzo de 2016, y la cuestion de inconstitucionalidad
4864/2016 que promovid el Juzgado de lo Contencioso-administrativo num. 1
de Jerez de la Fronteray que ha dado lugar a la STC 59/2017, de 11 de mayo
que declara la inconstitucionalidad del art. 107.1y 2.a) y art. 110.4 de LRHL.
Los motivos que justifican este planteamiento son los mismos que han alegado

otros Juzgados (Vid. Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, n.° 3
de Donostia- San Sebastidn de 5 de febrero de 2015 y Auto del el Juzgado de lo
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Contencioso Administrativo n.° 1 de Vitoria-Gasteiz, de 22 de diciembre de
2015), que han dado lugar a las sentencias del TC de fecha 16 de febrero y 1
de marzo de 2017 que declaran la inconstitucionalidad respectivamente de las
normas forales reguladoras de la plusvalia de Guipuzcoa y Alava.

TERCERO.- Llegados a este estadio argumentativo nos proponemos analizar
el significado y alcance de la meritada sentencia del Tribunal constitucional de
11 de mayo de 2017, por su incuestionable repercusion para la resolucion del
presente recurso de apelacion

El Tribunal Constitucional, después de afirmar la posibilidad que nuestro
ordenamiento constitucional admite de que se puedan establecer formulas de
calculo de magnitudes sujetas a tributacion con arreglo a pardametros objetivos
de naturaleza estimativa, que persigan el gravamen de una expresion de
rigueza de cardcter potencial, sienta al tiempo el limite en cuya virtud en la
elaboracion de estos sistemas de cdlculo objetivo el legislador no puede
sobrepasar el canon que impone el art. 31.1 de CE y debe someterse al
principio de capacidad econdmica o contributiva, de modo que no es viable un
método de cdlculo que permita la imposicion sobre expresiones de riqueza
ficticias o inexistentes.

A continuacion el TC realiza una serie de aclaraciones dirigidas a delimitar el
alcance de la declaracion de inconstitucionalidad que se apunta de los
\preceptos del TRLRHL que configuran este método de fijacion de la base
imponible del IIVINU, a lo que dedica su fundamento de derecho quinto en el
que se expone “El impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos no es,
con cardcter general, contrario al Texto Constitucional, en su configuracion
actual. Lo es 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 transmision. Deben
declararse inconstitucionales y nulos, en consecuencia, los arts. 107.1 y 107.2
a) LHL, «unicamente en la medida en que someten a tributacién situaciones
inexpresivas de capacidad economicay.

Y afiade que  * (...) Una vez expulsados del ordenamiento juridico, ex origine,
los arts. 107.2 y 110.4 LHL , en los términos sefialados, debe indicarse que la
forma de determinar la existencia o no de un incremento susceptible de ser
sometido a tributacion es algo que solo corresponde al legislador, en su
libertad de configuracion normativa, a partir de la publicacién de esta
Sentencia, llevando a cabo las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el
régimen legal del impuesto que permitan arbitrar el modo de no someter a
tributacion las situaciones de inexistencia de incremento de valor de los
terrenos de naturaleza urbana (SSTC 26/2017, FJ 7, y 37/2017 , FJ 5)”.
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Por ultimo en su fallo declara la inconstitucionalidad de los arts. 107.1 y 107.2
a) LHL, “unicamente en la medida en que someten a tributacion situaciones
inexpresivas de capacidad econémica’.

En la interpretacion de esta declaracion de inconstitucionalidad
“condicionada” al presupuesto de la constatacion de una situacion
“inexpresiva de capacidad economica” se han dictado igualmente sentencias
divergentes por parte de las Sala de lo Contencioso-administrativo de los
diferentes TSJ.

Podemos sefialar al respecto una linea marcada por la Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
fecha 19 de julio de 2017 (vec. 783/2016), que indica que vistos los términos
del extractado fundamento de la STC de 11 de mayo de 2017, debe de
entenderse que la declaracion de inconstitucionalidad de los preceptos legales
impide su aplicacidn en cualquier caso, pues es efecto inherente a su
declaracion de inconstitucionalidad su nulidad subsiguiente tal y como
proclama el art. 39 de LOTC, y ast debe entenderse de la remision que el TC
realiza al legislador para la elaboracion de un nuevo sistema de cdlculo que
contemple la eventualidad de existencia de situaciones en las que no se
\produzca el incremento del valor del inmueble, consecuencia de lo anterior es
la anulacion de las liquidaciones que se hayan girado en aplicacién de las
previsiones del art. 107 de TRLRHL.

Este es el criterio que siguen otros Tribunales Superiores de Justicia como en
el caso de la Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJT de Castilla Leén,
Sala de Burgos, en su sentencia de fecha 22 de septiembre de 2017 (rec.
21/17), en la que reproduce y comparte el criterio de la Sala andloga de
Madrid, y descarta para el caso que aun probada la existencia del hecho
imponible, esto es, la realidad del incremento de valor experimentada por el
inmueble en el periodo de generacion, pueda aplicarse el sistema de calculo de
la base imponible fijado en el art. 107 de LRHL, y considera que la liquidacién
resultante es nula porgue proviene de la aplicacion de un método de cdlculo
de la base imponible nulo por haber sido expulsadas del ordenamiento juridico
las normas legales que lo sustentaban, y asi se razona que “Pero llegados a
este punto no podemos compartir la conclusion de la sentencia de instancia y
que deba de seguirse como se ha hecho hasta ahora, permitiendo que de existir
prueba de que se ha generado el incremento patrimonial, se pueda liguidar un
impuesto, cuyas reglas de determinacion de la base imponible reguladas en el
articulo 107 del TRLRHL, han sido expulsadas del ordenamiento juridico, en
\palabras del propio Tribunal Constitucional, que incluso precisa que la forma
de determinar la existencia o no de un incremento susceptible de ser sometido
a tributacion, es algo que solo corresponde al legislador, en su libertad de
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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 tributacion las
situaciones de inexistencia de incremento de valor de los terrenos de
naturaleza urbana, por ello en el presente momento ante la inexistencia de
dicho régimen legal, no es posible no solo determinar si existe o no hecho
imponible, sino ni siquiera cuantificar la base imponible y ello a pesar de que
en el fallo de las referidas sentencias del TC se haya indicado que se
estimaban las cuestiones de inconstitucionalidad, por ejemplo en el recurso
num. 686-2017 y, en consecuencia, se declaraba que los articulos 175.2, 175.3
y 178.4 de la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de haciendas locales de
Navarra, son inconstitucionales y nulos, pero unicamente en la medida que
someten a tributacion situaciones de inexistencia de incrementos de valor, pero
que ello pueda determinar la subsistencia de dichos preceptos, ya que no cabe
dicha conclusion a la vista de la lectura, no solo del fallo, sino de su
integracion con el contenido integro de la sentencia y sin que tampoco sea
admisible la postura de la Administracion apelada, cuando sostiene que los
efectos de la inconstitucionalidad declarada en este caso deben limitarse a los
supuestos de hecho concretos examinados por el Tribunal Constitucional, ya
que ello se encuentra en abierta contradiccion con lo que establece el articulo
381 de la LOTC, cuando establece que las sentencias recaidas en
\procedimientos de inconstitucionalidad tendrdn el valor de cosa juzgada,
vinculardn a todos los Poderes Publicos y producirdan efectos generales desde
la fecha de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado».

La posicion de esta Sala sentada en sesion plenaria de fecha 29 de noviembre
de 2017 con ocasion del estudio de los recursos de apelacion 2300/15 y
2064/15, difiere de la expuesta, en la consideracion de que no es posible
ignorar la literalidad del fallo de la STC 59/2017, que expresamente limita el
alcance de la declaracion de inconstitucionalidad de los articulos 107.1, 2.a) y
110.4 de TRLRHL, con la forma adverbial “unicamente” a aquellos supuestos
en los que se revele una situacion inexpresiva de capacidad econdmica, esto
es, en los casos en los que el incremento del valor del inmueble por encima de
la magnitud que resulte de aplicacion del método legal no quede acreditado.
Parece implicita en la proposicion empleada por el TC en su fallo, y
desarrollada en el fundamento de derecho quinto de su sentencia, la vocacion
del Alto Tribunal de arbitrar una formula que compatibilizara la declaracion
de inconstitucionalidad del precepto legal con el menor perjuicio posible a las
arcas publicas, permitiendo exclusivamente la revision de las liguidaciones
para aguellos supuestos en los que se constate una aplicacion automdtica del
método legal, es decir sin consideracion a la realidad de la consumacion del
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hecho imponible, autorizando por contra la subsistencia de liquidaciones en
las que se haya aplicado el método legal bajo la premisa contrastada de la
realidad del incremento del valor del inmueble, supuestos en los que la
imposicion estaria perfectamente justificada y no aparejaria contradiccion
alguna con los preceptos constitucionales.

Esta construccion se soporta en la constatacion del riesgo que en abstracto el
sistema legal comporta de sometimiento a gravamen de situaciones
econdmicas ficticias inexpresivas de capacidad econdmica, riesgo que tiene su
origen en un sistema de cdlculo de la base tributaria imperfecto, que parte de
un presypuesto empiricamente erréneo, cual es el de la hasta ahora
incontrovertida evidencia del aumento de valor de los bienes inmuebles
urbanos por efecto del mero paso del tiempo, axioma que la crisis econdmica
ha destruido.

Se entiende que es este el motivo por el que el TC llama al legislador a
corregir este defecto sistémico por ser “algo que solo corresponde al
legislador, en su libertad de configuracion normativa”, pero sin que de esta
directriz podamos extraer conclusion trascendente para interpretar la
literalidad del fallo y el alcance deliberadamente limitado que el TC atribuye
en él a su declaracion de inconstitucionalidad.

La aplicacion prdctica de esta tesis nos conduce a entender que para validar
las liguidaciones de IIVITNU practicadas por la Administracion municipal en
aplicacion del método legal previsto en el art. 107 de LRHL, se impone la
acreditacion de la existencia de un incremento real del valor del bien inmueble
de naturaleza urbana que sea igual o superior al que resulte de la utilizacién
del sistema de cdlculo objetivo normativamente establecido, en otro caso
decaerd la liquidacion pues entrard de lleno en el dmbito afectado por la
declaracién de inconstitucionalidad de la norma legal aplicada. En segundo
lugar, y por consecuencia Iégica de lo anterior, la labor de acreditacion de la
realizacién del hecho imponible debe recaer sobre la Administracién a la que
incumbe su probanza por imperio de lo previsto en el art. 106.1 de LGT, en
relacion con lo previsto en el art. 217 de LEC, de modo que en defecto de esta
\prueba se pondrd de manifiesto la inconstitucional aplicacion automdtica del
método legal del art. 107 de LRHL por parte de la Administracién, y su
consecuencia deberd ser la anulacién de la liquidacion asi practicada.
CUARTO.- Descendiendo al caso concreto que nos ocupa, se observa el
defecto ya anticipado de fijacion de la base imponible mediante una aplicacion
automadtica del método legal inconstitucional, sin que en fase de gestibn
tributaria, ni tampoco en el curso del proceso jurisdiccional, la Administracién
haya agotado su carga de probar la realidad de la existencia del hecho
imponible, mds bien al contrario, la recurrente puso en evidencia que la
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operacion traslativa del bien inmueble se habia consumado con pérdidas, a la
luz de las escrituras publicas suscritas con ocasion de la enajenacion de las
fincas de referencia, que advertian que la aplicacion del método legal en este
caso generaba como efecto perverso la sujecion de situaciones econémicas
inexpresivas de capacidad contributiva, al no haberse generado el incremento
que la Administracion presumio por la aplicacion del sistema legal de cdlculo
objetivo de la base imponible. De forma que por este motivo debe ser estimado
el recurso de apelacion reconociendo el derecho de la recurrente a la
devolucion de los ingresos tributarios indebidos efectuados por razon de las
liguidaciones anuladas.” '

TERCERO.- En los casos que se resolvieron en este Juzgadoy

siguientes datos: al ser inconstitucionales los preceptos referidos en la
Sentencia del Tribunal Constitucional por no contemplarse en
aquellos un mecanismo que permita al contribuyente acreditar ante la
Administraciéon ~ “la existencia de una’ situacién inexpresiva de
capacidad econdémica” o un “resultado diferente al resultante de la
aplicacion de las reglas de valoracién que contiene™, (en definitiva, el
que le pudiera permitir poner de manifiesto que se estd sometiendo a

expediente administrativo o de los autos se desprende que el
recurrente intentd adverar a la Administracidon (o intenta adverar al
Juzgado, al poder oponer en esta sede frente el acto administrativo
recurrido motivos diferentes para avalar la misma pretensién
anulatoria sostenida en via administrativa) que esta situacién ha
podido tener lugar, la liquidacion ha de ser considerada nula de pleno
derecho, ya que el precepto legal aplicable no le permite proceder en
la forma descrita. Y respecto al contenido de esta actuacién por parte
del recurrente (esto es, el medio probatorio por el que se trata de
poner de manifiesto tal ausencia de incremento) no puede sino

principio, admisible cualquiera. El tunico elemento a constatar, se
insiste, es que el sujeto pasivo opuso en via administrativa -u opone
en via judicial- la inexistencia de tal incremento de valor y que tal
extremo-traté de ser adverado de alguna forma admisible en derecho.

en aplicacién de la jurisprudencia expuesta se partfan de los’

tributacién una renta irreal o inexistente), si del estudio del.

concluirse que, al carecer de pardmetro legal alguno, resulta, en -
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TERCERO.- A la fecha del dictado de esta sentencia también
habrd que hacer referencia, aunque venga a corroborar en esencia,
que no a diferenciar, el criterio que ya se plasmaba en las
mencionadas sentencias, la ultima jurisprudencia del Tribunal
Supremo en sentencias de 9, 17 y 18 de julio de 2.018.

Pues bien la sentencia del Tribunal Supremo Sala 3?, sec. 2%, de fecha
9 de julio de 2.018 n° 1163/2018, rec. 6226/2017 viene a dejar claro
segun se desprende de su literalidad:

“l.- Corresponde al obligado tributario probar la inexistencia de
incremento de valor del terreno onerosamente transmitido. Y este
extremo, no solo se infiere con cardcter general del articulo 105.1
LGT, conforme al cual «quien haga valer su derecho deberd probar
los hechos constitutivos del mismoy, sino que también, y en el ambito
concreto que nos ocupa, ha sido puesto de relieve por el Pleno del
Tribunal Constitucional en el FJ 5 b) de la STC 59/2017, y admitido,
incluso, por la Seccion Primera de esta Sala en el Auto de admision
de 30 de octubre de 2017 (RCA 2672/2017 ). En el FJ 5 b) de la STC
59/2017 concluye, concretamente, el maximo intérprete de la
Constitucion, que «debe declararse inconstitucional y nulo el
articulo 110.4 LHL, al impedir a los sujetos pasivos que puedan
acreditar la existencia de una situacion inexpresiva de capacidad
economica( SSTC 26/2017, FJ 7, y 37/2017, FJ 5)."», precision esta
ultima de la que se infiere inequivocamente que es al sujeto pasivo a
quien, en un primer momento, le corresponde probar la inexistencia
de plusvalia. Y esta premisa ha sido admitida también en la cuestion
casacional que, con posterioridad al pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, fijo la Seccion Primera de esta Sala en el Auto de
admision de 30 de octubre de 2017, citado, en el que, presuponiendo
que pesaba "sobre el legalmente considerado como sujeto pasivo la
carga de acreditar la inexistencia de un aumento real del valor del
terreno en la fecha de devengo del IIVINU", consideré que tenia
interés casacional objetivo la determinacion de los medios concretos
de prueba que debian emplearse para acreditar la concurrencia de
esta ultima circunstancia.
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2.-Para acreditar que no ha existido la plusvalia gravada por el
[IVINU podrd el sujeto pasivo (a) ofrecer cualquier principio de
prueba, que al menos indiciariamente permita apreciarla, como es la
diferencia entre el valor de adquisicion y el de transmision que se
refleja en las correspondientes escrituras publicas [cuyo valor
probatorio seria equivalente al que atribuimos a la autoliquidacion
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales en los fundamentos
de derecho 3.4 de nuestras sentencias de 23 de mayo de 2018 (RRCA
nums. 1880/2017 y 4202/2017), de 5 de junio de 2018 ( RRCA niims.
1881/2017 y 2867/2017 ) y de 13 de junio de 2018 ( RCA num.
2232/2017 ]; (b) optar por una prueba pericial que confirme tales
indicios; o, en fin, (c) emplear cualquier otro medio probatorio ex
articulo 106.1 LGT que ponga de manifiesto el decremento de valor
del terreno transmitido y la consiguiente improcedencia de girar
liguidacion por el IIVINU. Precisamente -nos interesa subrayarlo-,
fue la diferencia entre el precio de adquisicion y el de transmision de
los terrenos transmitidos la prueba tenida en cuenta por el Tribunal
Constitucional en la STC 59/2017 para asumir -sin oponer reparo
alguno- que, en los supuestos de hecho examinados por el drgano
judicial que planted la cuestion de inconstitucionalidad, existia una
minusvalia.

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

-
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con las normas del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.”

Afiadiendo la anterior sentencia en su fundamento de derecho
Séptimo:

“SEPTIMO. Criterios interpretativos sobre los articulos 107.1, 107.2
a) y 110.4, todos ellos del TRLHL, a la luz de la STC 59/2017.
Conforme a lo hasta aqui expuesto, y segiin ordena el articulo 93.1
LJICA, procede fijar la siguiente interpretacion de los preceptos
legales concernidos en este litigio:

1°) Los articulos 107.1 y 107.2 a) del TRLHL, a tenor de la
interpretacion que hemos hecho del fallo y del fundamento juridico 5
de la STC 59/2017, adolecen solo de una inconstitucionalidad y
nulidad parcial. En este sentido, son constitucionales y resultan,
pues, plenamente aplicables, en todos aquellos supuestos en los que
el obligado tributario no ha logrado acreditar, por cualquiera de los
medios que hemos expresado en el fundamento de derecho Quinto,
que la transmision de la propiedad de los terrenos por cualquier
titulo (o la constitucion o transmision de cualquier derecho real de
goce, limitativo del dominio, sobre los referidos terrenos), no ha
puesto de manifiesto un incremento de su valor o, lo que es igual,
una capacidad econdmica susceptible de ser gravada con
fundamento en el articulo 31.1 CE.

2°) El articulo 110.4 del TRLHL, sin embargo, es inconstitucional y
nulo en todo caso(inconstitucionalidad total) porque, como sefiala la
STC 59/2017, «no permite acreditar un resultado diferente al
resultante de la aplicacion de las reglas de valoracion que contieney,
o, dicho de otro modo, porque «impide a los sujetos pasivos que
puedan acreditar la existencia de una situacion inexpresiva de

|capacidad econdmica (SSTC 26/2017, FJ 7, y 37/2017, FJ 5)». Esa

nulidad total de dicho precepto, precisamente, es la que posibilita
que los obligados tributarios puedan probar, desde la STC 59/2017,
la inexistencia de un aumento del valor del terreno ante la
Administracion municipal o, en su caso, ante el organo judicial, y, en
caso contrario, es la que habilita la plena aplicacion de los articulos
107.1y 107.2 a) del TRLHL".

Cédigo Seguro de verificacion:70x3BKIzRp/Ce5w7eI218A==. Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electronico en la direccion: https://ws121 juntadeandalucia.es/verifirmav2/

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

FIRMADO POR

MARIA ASUNCION VALLECILLO MORENO 26/02/2019 12:44:12 FECHA

26/02/2019

ID. FIRMA

ws051.juntadeandalucia.es 7Qx3IBKIZRp/Ce5w7el2l 8A== PAGINA

13/21

70x3BKIzRp/Ce5w7el2I8A==




Tanto la sentencia del Tribunal Supremo Sala 3?, sec. 2%, de fecha 17
de julio de 2.018, n° 1248/2018, rec. 5664/2017 como la de la misma
Sala y seccion de fecha 18 de julio de 2.018, n° 1300/2018, rec.
4777/2017, se remiten al contenido de la sentencia de fecha 9 de julio
de 2.018, si bien es de destacar a cerca de la prueba lo afirmado en la
sentencia referida de 17 de julio de 2.018 que dice:

“Para ello, el Juzgado se muestra rigorista con la exigencia de
prueba sobre la inexistencia de riqueza gravable: a) en primer lugar,
desde a priori todo valor de prueba, aun indiciaria, a los precios
recogidos en las escrituras publicas de adguisicion y transmision,
con cita del articulo 1218 del Cédigo Civil, pero llevada a una
\posicion extrema su exégesis, de suerte que lo que no sea "...el hecho
que motiva su otorgamiento y [de] la fecha de éste "parece carecer
de todo valor; b) en segundo término, atribuye al interesado la carga
de probar la pérdida patrimonial por medios distintos al de la
exhibicion de tales instrumentos; y c) viene a exigir, a la postre, una
prueba pericial para acreditar que se ha experimentado la
minusvalia que situaria la transmision efectuada fuera del ambito
objetivo de la aplicacion del tributo.

Tales afirmaciones han quedado claramente contradichas en el
undamento juridico quinto de nuestra sentencia de 9 de julio
pasado, dictada como hemos repetido en el recurso de casacion n°
2662/2017. Aun a titulo de ejemplo, hemos sefialado que los valores
consignados en las escrituras publicas, en tanto sean expresivos de
que la transmision se ha efectuado por un precio inferior al de
adquisicion, constituyen un sélido y ordinario principio de prueba
que, sin poseer un valor absoluto -que no podemos establecer con
cardcter abstracto en sede casacional- si que bastarian, por lo
general, como fuente de acreditacion del hecho justificador de la
inaplicabilidad del impuesto que, no debemos olvidar, hace sélo
objeto de gravamen las plusvalias o incrementos de valor.

En otras palabras, tales datos, a menos que fueran simulados,
deberian ser suficientes, desde la perspectiva de la onus probandi,
para desplazar a la parte contraria, al Ayuntamiento gestor y
liquidador, la carga de acreditar en contrario, de modo bastante, que
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los precios inicial o final son mendaces o falsos o no se
corresponden con la realidad de lo sucedido”.

CUARTO.- Expuesta la evolucion jurisprudencia del tema

objeto de este recurso, se ha descender al caso presente, donde solo
restaria por analizar la prueba obrante en autos para determinar en el
caso concreto la inexistencia o no de un aumento del valor del terreno
y ello teniendo en cuenta la doctrina anteriormente descrita sobre la
carga de la prueba y los medios probatorios.
Y ala vista de la prueba llevada a cabo en el presente procedimiento
y que consiste en pruebas periciales es claro que nos encontramos
ante un problema estrictamente técnico. Ahora bien, constando en el
recurso contencioso-administrativo, dos informes periciales no
coincidentes (el aportado y realizado a instancia de la parte recurrente
y el redactado por la técnico municipal), habrd que atenerse a los
criterios jurisprudenciales consagrados sobre este extremo, cuando
los informes son contradictorios entre si, que es lo que acaece en el
supuesto enjuiciado. El Tribunal Supremo (sentencia de fecha 22 de
septiembre de 1998, que refiere a su vez la doctrina anterior y
consolidada de ese Tribunal) viene sosteniendo que gozan de
preferencia los informes periciales emitidos en el proceso, por las
garantias de objetividad e imparcialidad respecto de las partes, que
gozan quienes son designados peritos en virtud de las normas
procesales aplicables. En segundo término y también por razén de su
posicidon imparcial, gozan de preferencia los informes provenientes
de los técnicos municipales. Los informes expedidos a instancia de
las partes serdn valorados por los Tribunales de acuerdo con las
reglas de la sana critica. Y es mas en este caso concreto analizando
los dos informes periciales adem4s se ha de atender a la fuerza
convincente de los razonamientos que obran en el informe del
Arquitecto Municipal, criterio este fundamental. Y sobre esta base
resulta razonable dar preferencia al dictamen del perito de Ia
Administracién que si bien usa el mismo criterio de valoracién bien
es cierto que en la comparacion es bastante mas convincente a la hora
de sefialar los testigos utilizados en la comparacion.
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Es por ello que no puede sino concluirse que la parte recurrente no ha
acreditado de manera suficiente, la inexistencia de incremento de
valor en la trasmisidn en cuestion, pues su prueba ha sido desvirtuada
por la Administraciéon demandada, por lo que a la vista de la
jurisprudencia mencionada la parte recurrente no ha logrado cumplir
con la carga de la prueba impuesta a los efectos de acreditar la
inexistencia de incremento real del valor del terreno.

Y por ello y teniendo en consideracién que la prueba aportada por la
Administracién demandada se aproxima mas al valor real del terreno,
ha de convenirse con la misma en la valoracién efectuada y, por
tanto, en la existencia de incremento en el valor del suelo en la
transmision realizada.

QUINTO.- Por ultimo y en cuanto al motivo de impugnacion
que de manera subsidiaria esgrime la parte actora en relacién a la
incorrecta determinacion de la base imponible del IVINU pues el
método de calculo utilizado para determinar la base imponible no
resultaba de la revalorizacion real del bien durante el periodo de
tenencia, la parte actora exige a la Administracién la aplicaciéon como
criterio de calculo el empleado por una Sentencia dictada por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 1 de Cuenca que fuera
ratificado en apelacion por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha.

En materia de IIVTNU se ha suscitado también jurisprudencialmente
esta cuestion referida a la cuantificacion de la base imponible, en la
que la cuestion es la discusion sobre la formula que la legislacion
vigente establece para fijar el incremento que se grava con el
impuesto. Y analizando la jurisprudencia reciente la consecuencia es
la ya apuntada por este Juzgado en sentencia de fecha 19 de enero de
2016, recaida en el recurso contencioso-administrativo n° 415/2013,
que reproduciendo los fundamentos de la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Contencioso-administrativo n° 6 de Malaga en los
autos Po 178/2012, resolvid idéntica cuestién argumentando lo
siguiente: “En cuanto al pretendido error de cdlculo al no seguirse
por la administracion demandada el criterio previsto en la Sentencia
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dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla la Mancha de 17 de abril de 2012 y
no el legalmente previsto que fue el usado por la recurrida...
Pretendia la actora que se aplicase un sistema de cdlculo diferente al
legalmente previsto; exigia un sistema creado ex novo para un
supuesto concreto y que no ha tenido acogida por ninguna otra
resolucion judicial dimanada de un organo colegiado mds que el
sefialado. Este juzgador en modo alguno valora la razén del
rpronunciamiento seguido por un tribunal que, por lo demds, no
genera jurisprudencia en el sentido estricto del término y, ademds,
no es el organo ad quem de una posible apelacion, y dicho sistema
pretendia la parte imponerlo al Patronato de Recaudacion de
Provincial de Malaga el cual aplico el previsto en los articulos 104 y
siguientes del Texto Refundido de la LHL, todo ello sobre la base
interpretativa subjetiva de serle mds beneficioso, exigiendo el
calculo practicado por dicha sentencia llevado de forma diferente al
legalmente previsto. Con estos mimbres, tal alegacion se desestima
tanto por lo dicho mas arriba como por contraria al principio de
legalidad sin necesidad demas razones”.

Dicha cuestion ademads ya se considera unidnimemente resuelta
por casi todos los Tribunales Superiores de Justicia, sirviendo de
ejemplo, la reciente sentencia del TSJ Comunidad Valenciana
Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 4°, de fecha 11 de
febrero de 2.016 recaida en el recurso 97/2015 que afirma: “La
parte apelante cuestiona asimismo, el procedimiento de cdlculo que
estima incorrecto trayendo a colacion el sistema de cdlculo de la S°
366/10, del Juzgado n° 1 de Cuenca, ratificada por la n° 85/2012 del
ISJCM, el que infringe el Principio de capacidad econémica
tributaria, postula que se anule la liquidacion girada calculada
errdneamente,  girando una nueva liquidacion  aplicando
la formula Plusvalia = Valor Final x n° de afios x coeficiente de
incremento/1 + n° de arios x coeficiente de incremento).

La cuestion suscitada respecto a este extremo, ha de ser desestimada
pues la misma fue objeto de respuesta en la sentencia n° 755-15 de
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fecha uno de julio de dos mil quince, recaida en el recurso de
Apelacion tramitado con el niimero de rollo 7/2014, que establece:

" QUINTO.- A partir de los hasta aqui razonado, procedemos al
examen de la cuestion atinente el cdlculo de la base imponible, a
cuyo respecto sefialamos que en la regulacion vigente no se
encuentra la prevision de que la base imponible sea el incremento
real del valor de los terrenos, sino que es el incremento que resulte
de lo establecido en el propio precepto legal.

El incremento de valor viene dado por la aplicacion sobre el valor
del terreno, que es el valor a efectos del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles, de unos porcentajes, que estan en funcion del periodo
durante el cual se ha generado dicho incremento. Se trata, por tanto,
de wun incremento de valor (base imponible) determinado
objetivamente, sin atender a las circunstancias concretas de cada
terreno. No hay una comparacion entre unos valores inicial y final, o
entre un valor de adquisicion y enajenacion.

El legislador, pudiendo escoger entre diversas formulas para
determinar el incremento de valor del terreno, ha optado por la
establecida en el articulo 107 del TRLRHL, de manera que la
determinacion de la base imponible solo cabe realizarla en los
términos propuestos por la norma, que no contemplan otra solucion
diferente, el impuesto grava el aumento de valor del suelo urbano en
cada transmision en funcion del plazo en que el mismo se genere,
mediante la aplicacién de un porcentaje fijo de revalorizacion sobre
el dltimo valor catastral del suelo, y el resultado se multiplica a su
vez por el numero de arios transcurridos desde la ultima transmision
del inmueble, con un maximo de 20 arios. Asi se determina la base
imponible del impuesto y en ella el factor tiempo solo tiene
relevancia para fijar los porcentajes, pues ningun elemento de
progresion ni hacia el pasado ni hacia el futuro contempla. Para
obtener la cuota a pagar, a esta base se le aplica el tipo determinado

por la ordenanza municipal en cada caso.

Pues bien, la afirmacién de que con la formula plusvalia = valor
final x n° de afios x coeficiente de incremento/1+(numero de afios x
coeficiente de incremento), se comsigue un cdlculo de la plusvalia

o
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hacia el pasado y que, a través de esta formula, se esta calculando el
incremento de valor del suelo en afios pasados no en afios sucesivos,
no resulta aceptable. La referida formulaes la llamada de
"descuento simple ", conocida en el ambito de las finanzas, en el que
se utiliza para conocer el valor actual de una rentabilidad futura, y
se expresa con el inverso de uno mds la tasa de rentabilidad;
dicha formula permite convertir en valor actual un valor futuro y
conocer la tasa de variacion, interés o rentabilidad, pero esta
aplicacion carece de soporte sustantivo pues los parametros con los
que opera tiene una finalidad bien distinta en el calculo
del descuento y en el de la plusvalia, y en particular en el cdlculo de
la plusvalia se conocen todos los pardmetros. Estas objeciones
resultan sustanciales, pero ademds la hermenéutica del precepto
impide su aplicacion, pues constituye una clara transgresion de los
términos normativos establecidos para el cdlculo de la base
imponible, sin que la misma pueda ampararse en interpretacion
alguna de aquéllos. Razones éstas por las cuales esta Sala establece
que el criterio aplicable para el cdlculo de la base imponible del
IIVINU es el que resulta de la aplicacion de la formula plusvalia =
valor final x n° de afios x coeficiente de incremento, tal como se
realizo por el Ayuntamiento y resulta ajustado al articulo 107
TRLHL.

Y dltimamente el Tribunal Supremo también recoge esta
desestimacidn aludiendo a que lo que pretende la parte actora es una
alteracion del procedimiento de célculo que desconoce directamente
el mandato legal del articulo 107.4 del TRLHL que como se ha visto
anteriormente es aplicable y continua en vigor en los casos de
incremento de valor.

Expuestas todas las anteriores razones, ningin argumento maéas se
hace preciso para desestimar el presente recurso contencioso-
administrativo y con ello la pretension actora.

SEXTO.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 139 de la
L.J.C.A. en su redacciéon dada por la Ley 37/2011 de 10 octubre
2011: en primera o Uinica instancia, el drgano jurisdiccional, al dictar
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sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el
mismo se promovieren, impondra las costas a la parte que haya visto
rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone,
que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho y
observando lo expuesto en los anteriores razonamientos juridicos y
aun cuando la demanda se desestima integramente en su pretension
principal, no procede imponer las costas del procedimiento a ninguna
de las partes, dada la concurrencia de serias dudas de derecho
expuestas en la presente resolucion, la dispar respuesta dispensada
respecto de la cuestion suscitada en la demanda por diversas Salas de
lo Contencioso-Administrativo de los diferentes Tribunales
Superiores de Justicia y las tltimas sentencias del Tribunal
Constitucional, de la Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJTA
con sede en Mélaga y del Tribunal Supremo conocidas después de
interpuesto el presente recurso.

Vistos los preceptos citados, los invocados por las partes y
demas de pertinente aplicacién al caso de autos, '

FALLO

Que desestimando el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por el Abogado Sr. Benitez * Ostos, en nombre y
representacion de la entidad mercantil ' contra el
Ayuntamiento de Fuengirola, se declara la conformidad a derecho de
la resolucion impugnada, descrita en el antecedente de hecho primero
de esta resolucién. No se hace expresa imposicidn de costas.

Contra esta sentencia no cabe interponer recurso de apelacion.
Y poniendo testimonio en los autos principales, incliiyase la misma

en el Libro de su clase. Devuélvase el expediente admlmstratlvo al -

Centro de su procedencia junto con testimonio de esta resolucién.

Asi, por esta mi sentencia lo pronuncio, mando y firmo.
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"La difusion del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo podrda llevarse
a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal que los mismos contuvierany con pleno respeto al derecho a la
intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las

victimas o perjudicados, cuando proceda.
Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes."
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