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SENTENCIA N° 81/2020

En la ciudad de Malaga, a 9 de marzo de 2020

Vistos por mi, D. José Oscar , Magistrado Juez titular del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero SEIS de los de esta capital, el
recurso contencioso-administrativo namero 369/2018 tramitado por el cauce del
Procedimiento Abreviado, interpuesto por D. Illdefonso " comnla
representacién y asistencia conferida a la Procuradora de los Tribunales Sra.
Albendin Jurado y al Letrado Sr. , contra la desestimacion
presunta por el Ayuntamiento de Fuengirola solicitud de rectificacién de
autoliquidacién y devoluciéon de ingresos indebidos respecto de previa
Liquidacién del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana girada por el Ayuntamiento de Fuengirola, asistida y
representado la administracién municipal la Letrada Sra.
siendo la cuantia del recurso 16.425,95 euros, resultan los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Con fecha 7 de junio de 2018 presenté ante el Decanato de este partido
judicial, escrito de interposicién recurso contencioso administrativo presentado
por a la Procuradora de los Tribunales Sra. en nombre y
representacion del recurrente arriba citado, contra la desestimacion por silencio
del escrito de solicitud de rectificacién de autoliquidaciones y devolucién de
cantidades ingresadas como indebidas por liquidaciones emitidas por el
Ayuntamiento de Fuengirola en concepto el Impuesto sobre el Incremento del
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (EN ADELANTE TAMBIEN IVTNU o
“Plusvalia”) giradas en los expedientes 2017/0861 y 2017/0862 con numero de
recibo, respectivamente, 4149761 y 4149762 respecto de la venta de vivienda y
plaza de aparcamiento cuyas referencias catastrales eran
5972101UF5457S0014LR; y 5972101UF545750157UG, todas en el término
municipal de Fuengirola e inscritas en el Registro de la Propiedad Tomo 1820,
libro 1190, folio 91 finca 24939; Tomo 1820, libro 1190 folio 94, finca 26. y
transmitidas ante fedatario publico. En dicho escrito inicial, se acompanaron los
hechos y razones que la parte estimo de su interés solicitando tras ellas el
dictado de sentencia por la que fuese anulada las liquidaciones interpeladas al
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considerar improcedente el abono del tributo, con devolucién del principal
abonado mds intereses, todo ello con la expresa imposicion de costas

Subsanados los defectos y admitido a tramite, se sefalé fecha para la vista
el dia 6 de noviembre de 2019 . Una vez llegado el acto del juicio y manteniendo
la parte actora todas sus pretensiones, por la representacién municipal se
contestd verbalmente a la demanda mostrando las razones que le parecieron
mejores a su interés. Fijada la cuantia y admitidos los medios probatorios que se
estimaron oportunos, se declararon las actuaciones conclusas para Sentencia.

Finalmente, dada cuenta de los autos pendientes de resolucién, se dio
curso conforme orden de antigiiedad de los recursos conclusos para sentencia.

Se han seguido todas las prescripciones legales menos el plazo para resolver
por necesidades del servicio y sobrecarga de trabajo de este érgano judicial

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En los autos que aqui se dilucidan, el recurrente D. Ildefonso

y fundaba su accién, en esencia del escrito de parte, en que, con
fecha 15 de octubre de 2004 la parte actora adquirié en escritura publica
otorgada ante notario de Cérdoba los dos inmuebles catastralmente arriba
identificados por un importe total de 546.620,51 € euros en total. Mucho mas
tarde, el 20 de febrero de 2017 y también ante fedatario habil y en escritura
publica, transmitié los bienes inmuebles resefiados por un precio total de
518.500 euros Como consecuencia de la operacién se derivaba un decremento
entre el precio de compra original y el final de venta de algo mas de 28.000 euros;
a pesar de lo cual le fueron giradas liquidaciones por el IVINU . Solicitada la
correccién y devolucién de las cantidades ingresadas, manteniéndose inactiva la
administracién ante la peticién de anulacién y devolucién. Considerando la parte
inexistente cualquier tipo de incremento del valor que justifica el hecho imponible
por el importe sefialado, con la referencia a sentencias de diversas Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Tribunales Superiores de Justicia, consideraba
procedente la rectificacién de las autoliquidaciones dejandola sin efecto ante la
prueba que en contrario al pretendido incremento patrimonial existia; por la
vulneracion de los principios constitucionales de capacidad econémica e
interdiccién de la confiscatoriedad; considerando como ingreso indebido la
liquidacién que se obligé a afrontar al recurrente, se solicitaba el dictado de
sentencia estimatoria por la cual fuese anulada la resolucién impugnada
condenado ayuntamiento de Fuengirola a la devolucién del importe junto con los
intereses de demora asi como la expresa condena en costas.

Como no podia ser de otra forma a estas alturas de la litis, por la
representacién y defensa del el Ayuntamiento de Fuengirola se mostré su
rotunda oposicién a lo deducido de contrario. Segun su subjetivo parecer y para
empezar, tanto la decisién de no aclarar y devolver como la previa liquidacién
fueron conformes a la legislacién, pues se aplicé la férmula legal. Con remisién al
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acto administrativo de liquidacién tributaria interpelado, se trajo a colacién por la
representacion al precio de la compra, el adverso habia sumado el ITP y AJD con
lo que las escrituras si revelan la ganancia. En todo caso se debe partir de que la
finca se trata de una vivienda 128 y 46 metros de terraza en primera linea de
playa. El propio informe pericial da un valor de la vivienda de consideracién; y la
adquisiciéon de vivienda escritura, se revela la escritura se ve la riqueza
susceptible de ser sujeta tributariamente al IVINU. Ademads se aportaba un
informe pericial del arquitecto técnico municipal, pericial que realiza una tasaciéon
comparativa de la vivienda y la plaza de garaje . Revelandose la existencia de
plusvalia, procede la liquidacién y aqui su confirmacién en sede judicial. En
resumidas cuentas, se interesaba el dictado de sentencia desestimatoria y, para el
caso de aceptarse las tesis de la adversa, la no imposicién de costas atendidas las
dudas de derecho que la cuestién seguia generando.

SEGUNDO.- Una vez expuestas sucintamente los argumentos y pretensiones de
ambas partes, es oportuno, procedente y congruente, Una vez expuestos
sintéticamente los motivos y pretensiones de ambas partes y constando la
demanda la transcripcién literal de los articulos 104 a 107 del TRLHL, como
referencia legal, debe sefialarse que, tras establecer el art. 107 de la LHL la
nociéon de la base imponible y la posibilidad de liquidaciones provisionales,
Articulo 109 y en cuanto al Devengo sefiala “1. El impuesto se devenga: a)
Cuando se transmita la propiedad del terreno, ya sea a titulo oneroso o gratuito,
entre vivos o por causa de muerte, en la fecha de la transmisién.”, seguidamente,
el art. 110 dispone: Los sujetos pasivos vendran obligados a presentar ante el
ayuntamiento correspondiente la declaracién que determine la ordenanza
respectiva, conteniendo los elementos de la relacion tributaria imprescindibles
para practicar la liquidacién procedente. 2. Dicha declaracién debera ser
presentada en los siguientes plazos, a contar desde la fecha en que se produzca el
devengo del impuesto: a)JCuando se trate de actos inter vivos, el plazo sera de
treinta dias habiles.

Una vez transcrita la razén legal, respetada por la actora la competencia
municipal en lo que al inicio y acto final del adeudamiento tributario se refiere,
cuestionada la emisién de dicha liquidacidén que la parte actora no atendié en su
momento oportuno en cuanto el tributo que nos ocupa, considera este juzgador
realmente ilustrativo y aplicable al caso el analisis llevado a cabo en la Sentencia
dictada por este Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N2 6 de los de este
partido en los autos de PO 178/2014 cuyos Fundamentos se transcriben a
continuacion:

“TERCERO.-En el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana (IIVTNU), antigua Plusvalia, se considera que el incremento de
valor no es propiamente un elemento del hecho imponible, puesto que el método
legal previsto para medir la intensidad del «presunto» incremento del valor del
terreno estd objetivizado; y ello es asi porque sélo se necesita el valor del suelo
Jfijado en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBl) y los coeficientes y porcentajes
aprobados por el Ayuntamiento en su Ordenanza Fiscal para establecer la base
imponible que se syjeta a gravamen.
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Ahora bien, en sede doctrinal se ha mantenido la no realizacién del hecho
imponible del impuesto si no existe incremento patrimonial, mdxime cuando en la
actualidad lo que se produce en muchos supuestos es una depreciacién en el valor
del terreno. Esta tesis ha sido asumida por las resoluciones del Tribunal
Econémico-Administrativo Regional de Navarra de 9 de agosto de 2011, de 10 de
agosto de 2012 y de 28 de octubre de 2013.

CUARTO.- La cuantificacion de esta figura tributaria se realiza por la Ley
reguladora de Haciendas Locales de una forma indiciaria, ya que la plusvalia
objeto de gravamen se cuantifica tomando como base del cdlculo el valor del
terreno en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles en el momento del devengo del
IIVINU. El Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004
eliminé la calificacion del incremento como incremento «eal. La legislacién ha
huido de los sistemas que tratan de acercarse a un incremento real, y en
particular, a la comparacién de los valores de entrada y salida del terreno en el
patrimonio del transmitente. Actualmente, se articula un sistema objetivo de
calculo con el que se pretende determinar dicho incremento. El incremento serd, en
definitiva, un porcentaje fijo sobre el propio valor del terreno, pero no un valor real,
el valor de referencia como ya se ha indicado es el valor del terreno a efectos del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

El origen y justificaciéon del momento lo explicita la Sentencia del TSJ de
Cataluria de 22 de marzo de 2012: “...El vigente sistema legal de determinacion
de la base imponible, contenido en el art. 107 del TRLRHL, parte del supuesto de
que en toda transmision de los terrenos sujetos al impuesto ha habido un
incremento de valor, que se calcula mediante la aplicacién de unos porcentajes
anuales sobre el valor catastral fijado en el momento del devengo, esto es, de la
transmisién. Con este sistema, el legislador de 1988... por razones de equidad y
para hacer frente a la situacion resultante de unos valores iniciales muy alejados
de la realidad y unos valores finales muy proximos a ella. Y se partié para ello del
axioma del continuado incremento de valor de los terrenos, cierto durante
décadas, pero que ha quebrado dramdticamente en los ultimos arios, como es
notorio, dando lugar a la actual y conocida situacién econdémica...”.

QUINTO.- En el plano dogmdtico, se ha mantenido que cabe una valoracion
distinta a la que resulta de la aplicacién del 107 del TRLHL, dando opcién al
contribuyente de presentar pericial contradictoria si el incremento es inferior al 3 %
anual, permitiendo también comparar los dos valores en los dos momentos: el de
adquisicién y el de engjenacion.

La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Cuenca,
de 21 de septiembre de 2010, confirmada por la Sentencia de la Sala C-A del TSJ
de Castilla-La Mancha de 17 de abril de 2012, admite como método de
cuantificacion de la base imponible el del descuento simple, atendiendo a los
informes matematicos aportados por la parte que solicita su aplicacion, para
gravar de manera correcta la plusvalia generada durante el periodo de tenencia.

Sin embargo, la posibilidad de cdlculo alternativo utilizando método diferente al
mantenido por la Ley ha sido rechazada contundemente por la Direccién General
de los Tributos en la Consulta Vinculante 12196-12, de 18 diciembre de 2012, en
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la que mantiene que la tnica férmula correcta para calcular la base imponible es
la que resulta de aplicar lo previsto en el TRLHL, es decir, el valor del suelo a
efectos del IBI en el momento de la transmisién, por el niimero anos de tenencia y
por el porcentgje aprobado por cada Municipio en su norma reguladora. En el
mismo sentido se pronuncia la Direccién General de los Tributos en la Consulta
Vinculante 0014-14, de 20 junio de 2014.

SEXTO.- La Sentencia ya citada del TSJ de Cataluria de 22 de marzo de 2012,
propugna una interpretacion de las normas conforme a los mandatos
constitucionales, en el momento actual y a la vista de la realidad econémica,
entendiendo que las reglas del apdo. 2 del art. 107 del TRLHL son subsidiarias
del principio contenido sobre el incremento, que si bien en anteriores redacciones
expresamente se indicaba «real» y ahora sélo incremento, no quiere decir que el
mismo haya de ser irreal o ficticio, y establece que : “[...] la base imponible esta
constituida por el incremento del valor de los terrenos, el cual ha de prevalecer
sobre lo que resulte de la aplicacién de las reglas del art. 107, que sélo entrardn
en juego cuando el primero sea superior. Por tanto, seguird siendo de aplicacion
toda la jurisprudencia anterior sobre la prevalencia de los valores reales, pudiendo
acudirse incluso a la tasacién pericial contradictoria, en los casos en los que se
pretenda la existencia de un incremento del valor inferior al que resulte de la
aplicacién del cuadro de porcentajes del art. 107. En esta hipdtesis, la base
imponible habrda de ser la cuantia de tal incremento probado, sin que sea
admisible acudir a férmulas hibridas o mixtas, que pretendan aplicar parte de las
reglas del art. 107 al incremento probado...”.

Dicha tesis la sigue manteniendo ese Tribunal en Sentencias como la de 18 de
Julio de 2013, dicatda en el recurso n® 515/2011, siendo asumida la misma por el
TSJ de Madrid en la Sentencia de 11 de diciembre de 2013, recaida en el recurso
n? 767/2013, con cita expresa de las Sentencias del TSJ de Cataluria de 22 de
marzo Yy de 21 de mayo del 2012, postulando que: “El actual IIVINU, cuyos
antecedentes se remontan al afio 1919 con la instauracién del denominado
Arbitrio sobre el incremento de valor de los terrenos, podria llegar a generar ciertos
problemas de justicia tributaria a la hora de acometer el cdlculo de la base
imponible. En efecto, si bien no debe confundirse ni superponerse hecho imponible
con base imponible lo cierto es que el eventual aumento de valor real del terreno
urbano no se calcula en la actualidad por las diferencias (en términos absolutos)
entre el valor de adquisicion y el de transmision, sino que el parédmetro matematico
que se maneja viene dado por la aplicacion de un porcentaje sobre el valor
catastral del suelo. Obviamente, por pequeno que sea el incremento del valor
catastral en un contexto de crisis econémica marcado por la disminucion de los
precios del mercado, la disociacién de la que se habla en la demanda podria
producirse eventualmente”.

Por otra parte, el margen de maniobra de la Administracion tributaria municipal
es inexistente a los efectos de realizar determinadas correcciones -obviamente,
después de fijar el correspondiente tipo- a tenor del articulo 110 del Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley reguladora de las Haciendas Locales, en la medida que con relacién a las
autoliquidaciones, "el Ayuntamiento correspondiente sélo podrda comprobar que se
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DE han efectuado mediante la aplicacion correcta de las normas reguladoras del
JUSTICIA impuesto, sin que puedan atribuirse valores, bases o cuotas diferentes de las

resultantes de tales normas”.

Por tanto, el centro de gravitacion de la problemdtica parece estructurarse no
tanto en tormmo a la determinacién del hecho imponible como en cuanto a la
magnitud econdmica o valorativa del mismo obtenida a través de la base
imponible.

SEPTIMO.- Dicho de otra manera, la argumentacién de la parte recurrente tendria
ciertos visos de éxito - cuando menos, a efectos de estimar procedente el
planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad o de ilegalidad- sélo
cuando la aplicacién del referido cdalculo (fundamentado en el valor catastral),
arrojase un resultado positivo pese a la efectiva disminucién del valor real del
inmueble puesto de manifiesto como consecuencia de una transmision.

Si la base imponible debe medir o cuantificar adecuadamente el hecho
imponible, no hay que olvidar que, en este sentido, con anterioridad a la Ley
51/2002, de modificacion de la Ley de Haciendas Locales, el articulo 108.1 de
ésta ultima establecia que la base imponible del impuesto estaba constituida por el
incremento real de valor de los terrenos .

Sin embargo, con la expresada Ley 51/2002 se suprimid el término de valor real
de tal manera que el actual articulo 107.1 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales dispone que “la base imponible de este impuesto estd
constituida por el incremento del valor de los terrenos”.

En consecuencia, podria ocurrir que ese incremento de valor no fuese el real,
sino el derivado de las reglas establecidas para calcular la base imponible, no
resultando descartable un saldo de plusvalia positiva con independencia -o, de
manera mds explicita, de espaldas- del incremento o disminucién del valor que en
la realidad determine el mercado.

En definitiva, la censura del demandante podria tener cierto sentido si
acreditase que con relacion a la finca objeto de la litis, pese a haberse producido
una disminucion en términos reales o absolutos del valor del inmueble -insistimos,
basada en el precio o valor del mercado- la magnitud del hecho imponible
determinada por la base imponible del impuesto arrgjase un incremento de valor
{...) Sin perjuicio de lo expuesto, en los fundamentos anteriores, parece evidente
que la ausencia objetiva del incremento del valor dard lugar a la no sujecién del
impuesto, simplemente como consecuencia de la no realizacién del hecho
imponible, pues la contradiccién legal no puede ni debe resolverse a favor del
"método de calculo” y en detrimento de la realidad econdmica, pues ello supondria
desconocer los principios de equidad, justicia y capacidad econdmica.

La misma conclusién ha de aplicarse cuando si ha existido incremento de valor,
pero la cuantia de éste es probadamente inferior a la resultante de la aplicacién de
dicho método de cdlculo, al infringirse los mismos principios.

TERCERO.- Por otra parte dando aqui por reproducida la sentencia Tribunal
Constitucional de 11 de mayo de 2017, cuyos Fundamentos Tercero y
siguientes se dan aqui por transcritos con su enorme incidencia en lo hasta
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ahora dicho; junto con la Sentencia del Tribunal Supremo Sala III, Seccién
22, de fecha 9 de julio de 2018 (que siendo de gran extensién pero con sustento
en la resolucion del Tribunal Constitucional, se da aqui por reproducida para
evitar excesivas transcripciones jurisprudenciales) ha reiterado, en sus
Fundamentos Tercero y Cuarto, el alcance limitado de la declaracién de
inconstitucional en cuanto al tributo en cuestién contenida en el Fundamento
5.c) de la STC 59/2017. Y junto a la limitacién interpretativa alli reconocida,
ademas, la meritada Sala de lo Contencioso ha determinado que la carga de la
prueba corresponde al obligado tributaric (Fundamento Quinto) de conformidad
con lo dispuesto en el art. 105 de 1la LGT 58/2003.

Y asi, en el Fundamento Quinto. 2 se razona y proclama lo que a continuacién se
transcribe: 2.- Para acreditar que no ha existido la plusvalia gravada por el
IIVTNU podra 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 puiblicas [cuyo valor probatorio seria equivalente
al que atribuimos a la autoliquidacién 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 nums. 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, (cJemplear 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 liquidacién por el IIVINU. Precisamente-nos interesa
subrayarlo-, fue la diferencia entre el precio de adquisicién 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 6rgano judicial que planted la
cuestién de inconstitucionalidad, existia una minusvalia.

CUARTO.- Y por si todo lo anterior no demostrase los rios de tinta y debate
juridico que ha resultado del tributo hoy enjuiciado, la reciente Sentencia del
Tribunal Constitucional de 31 de octubre de 2019 (n° 126/2019 publicada
en el BOE de 6 de diciembre del pasado afio), resulta que el Tribunal de
Garantias afiade un nuevo supuesto mas de inconstitucionalidad al referirse a
los supuestos de incremento entre la compra y la venta cuando fuesen de escaso
valor.

Sefiala asi esta ultima Sentencia:

“3. El gravamen de capacidades econdémicas inexistentes. Este Tribunal ha
serialado en repetidas ocasiones que es constitucionalmente admisible que el
legislador establezca impuestos que, sin desconocer o contradecir el principio de
capacidad econémica, estén orientados al cumplimiento de fines o a la satisfaccién
de intereses puiblicos que la Constitucién preconiza o garantiza (como, por ejemplo,
el derecho de la comunidad a participar en las plusvalias que genere la accién

* | urbanistica de los entes publicos que consagra el art. 47 CE). Basta, entonces, con
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que dicha capacidad econdémica exista como rigueza o renta real o potencial en la
generalidad de los supuestos contemplados por el legislador al crear el impuesto,
para que el principio de capacidad econdémica quede a salvo. Eso si, en ningtun
caso puede el legislador establecer tributos tomando en consideracién actos o
hechos que no sean exponentes de una rigueza real o potencial; o, lo que es lo
mismo, «en aquellos supuestos en los que la capacidad econdémica gravada por el
tributo sea, no ya potencial, sino inexistente, virtual o ficticia» (SSTC 26/2017, FJ
3;37/2017, FJ 3; 59/2017, FJ 3,y 72/2017, FJ 3).

Segiin lo que antecede, siendo plenamente valida la opcion de politica legislativa
dirigida a someter a tributacién los incrementos de valor mediante el recurso a un
sistema de cuantificacion objetiva de capacidades econdmicas potenciales, en
lugar de hacerlo en funcién de la efectiva capacidad econémica puesta de
manifiesto, es importante subrayar que «una cosa es gravar una renta potencial (el
incremento de valor que presumiblemente se produce con el paso del tiempo en
todo terreno de naturaleza urbana) y otra muy distinta es someter a tributacion
una renta irrealr (SSTC 26/2017, FJ 3; 59/2017, FJ 3, y 72/2017, FJ 3). Parece
claro, por tanto, que la circunstancia de que el nacimiento de la obligacién
tributaria se haga depender exclusivamente de la transmision de un terreno,
puede ser una condicién necesaria en la configuracion del tributo, pero en modo
alguno puede erigirse en una condicién suficiente en un tributo cuyo objeto es el
«ncremento de valor» de tal terreno. Al hecho de esa transmisién hay que anadir,
en todo caso, la necesaria materializacion de un incremento de valor del terreno,
exponente de una capacidad econdmica real o, por lo menos, potencial. De este
modo, de no haberse producido un incremento real en el valor del terreno
transmitido, la capacidad econdémica pretendidamente gravada dejaria de ser
potencial para convertirse en irreal o ficticia, violandose con ello el principio de
capacidad econdmica consagrado en el art. 31.1 CE (SSTC 37/2017, FJ 3;
59/2017, FJ 3,y 72/2017, FJ 3).

A la vista de la regulacién contenida en los arts. 107.1, 107.2 a) y 110.4 TRLHL,
este Tribunal considerd que «finlgian/, sin admitir prueba en contrario, que por el
solo hecho de haber sido titular de un terreno de naturaleza urbana durante un
determinado periodo temporal (entre uno y veinte arnos), se revelalba], en todo
caso, un incremento de valor y, por tanto, una capacidad econdmica susceptible de
imposicion, impidiendo al ciudadano cumplir con su obligacién de contribuir, no de
cualquier manera, sino exclusivamente “de acuerdo con su capacidad econdmica”
{art. 31.1 CE). De esta manera, al establecer el legislador la ficcién de que halbia]
tenido lugar un incremento de valor susceptible de gravamen al momento de toda
transmision de un terreno por el solo hecho de haberlo mantenido el titular en su
patrimonio durante un intervalo temporal dado, soslayando aquellos supuestos en
los que no se hajbia] producido ese incremento, lejos de someter a tributacién una
capacidad econémica susceptible de gravamen, les estaria haciendo tributar por
una riqueza inexistente, en abierta contradicciéon con el principio de capacidad
econdémica del citado articulo 31.1 CE» (STC 59/2017, FJ 3). Y por tal motivo
alcanzamos la conclusion de que los preceptos cuestionados, en los supuestos de
no incremento o, incluso, de decremento en el valor de los terrenos de naturaleza
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urbana, estaban gravando una renta ficticia y, por tanto, sometiendo a tributacion
«situaciones de hecho inexpresivas de capacidad econémica, lo que contraldecial
Jrontalmente el principio de capacidad econémica que garantiza el articulo 31.1
CE» (STC 59/2017, FJ 3).

4. El gravamen de capacidades econdémicas parcialmente inexistentes. La
situacién que ahora se somete al conocimiento de este Tribunal no es la del
gravamen de una situacion de no incremento en el valor de un terreno de
naturaleza urbana, ni tampoco la de decremento. Concretamente, en el supuesto
de hecho que ha dado lugar al planteamiento de la presente cuestion de
inconstitucionalidad, frente a una ganancia patrimonial realmente generada de
3.473,90 €, el incremento de valor derivado de la aplicacién de la regla del cdlculo
establecida en el art. 107.4 TRLHL ascendié a 17.800,12 € (aplicando un
porcentaje de incremento del 44,80 por 100 sobre el valor catastral del suelo de
39.732,41 €, a razon de un 3,2 por 100 de incremento por cada uno de los 14
anos de permanencia para el sujeto pasivo, segtin lo establecido en la ordenanza
Sfiscal num. 4 del ayuntamiento de Majadahonda, en la redaccion vigente en el
momento de la transmisior). Y al aplicar el tipo de gravamen previsto en el art.
108.1 TRLHL (del 20 por 100, de conformidad con la misma ordenanza fiscal num.
4 del ayuntamiento de Majadahonda), resulté una cuota tributaria de 3.560,02 €.

Seguin lo expuesto, es un hecho incontrovertible que, en el concreto asunto que ha
dado lugar al planteamiento de la presente cuestién de inconstitucionalidad, al
aplicarse el tipo de gravamen establecido en el art. 108.1 TRLHL a la base
imponible calculada conforme a lo prevenido en el art. 107.4 TRLHL, la cuota
tributaria derivada superé el 100 por 100 de la riqueza efectivamente generada;
con ello se estd exigiendo al sujeto pasivo que cumpla con su deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos ptblicos mediante la imposicion de una carga
wexcesivar o «exageradar [en la terminologia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (por ejemplo, en sentencias de 3 de julio de 20083, asunto Buffalo Srl c.
Italia; de 9 de marzo de 2006, asunto Eko-Elda AVEE c. Grecia; de 14 de mayo de
2013, asunto N.K.M. c. Hungria, y de 2 de julio de 2013, asunto R.Sz. c.
Hungria), del Tribunal Constitucional alemdn (por ejemplo, en las sentencias de 17
de enero de 1957; de 22 de junio de 1995, y de 18 de enero de 2006); o del
Consejo Constitucional francés (por ejemplo, en las decisiones 2005-530, de 29 de
diciembre; 2012-662, de 29 de diciembre, y 2013-684, de 29 de diciembre)].

Pues bien, es importante no olvidar, como ya hemos tenido la oportunidad de
senalar, que «una cosa es gravar una renta potencial (el incremento de valor que
presumiblemente se produce con el paso del tiempo en todo terreno de naturaleza
urbana) y otra muy distinta es someter a tributacién una renta irreal, diferencia
esta que es importante subrayar porque, si asi fuese, es evidente que el precepto
cuestionado seria contrario al principio constitucional de capacidad econémica,
dado que —como hemos venido serialando- dicho principio quiebra en aquellos
supuestos en los que la capacidad econdmica gravada por el tributo sea no ya
potencial sino inexistente o ficticia» (SSTC 26/2017, FJ 3; 59/2017, FJ 3, y
72/2017, FJ 3). Y también es necesario no descuidar que todo tributo que someta
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a gravamen una riqueza inexistente en contra del principio de capacidad
econdmica, o que agote la riqueza imponible so pretexto del deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos ptblicos, estaria incurriendo, ademds, «en un
resultado obviamente confiscatorio» (STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2, y ATC
69/2018, de 20 de junio, FJ 3).

Por consiguiente, en aquellos supuestos en los que de la aplicacion de la regla de
cdlculo prevista en el art. 107.4 TRLHL (porcentgje anual aplicable al valor
catastral del terreno al momento del devengo} se derive un incremento de valor
superior al efectivamente obtenido por el sujeto pasivo, la cuota tributaria
resultante, en la parte que excede del beneficio realmente obtenido, se corresponde
con el gravamen ilicito de una renta inexistente en contra del principio de
capacidad econémica y de la prohibicién de confiscatoriedad que deben operar, en
todo caso, respectivamente, como instrumento legitimador del gravamen y como
limite del mismo (art. 31.1 CE).

5. La declaracién de inconstitucionalidad. La situacién que ha dado lugar al
planteamiento de la presente cuestion de inconstitucionalidad no puede
considerarse en modo alguno como excepcional y, por tanto, el efecto negativo que
provoca no es posible asumirlo como algo inevitable en el marco de la generalidad
de la norma. Antes al contrario, se produce en relacién con supuestos generales
perfectamente definibles como categoria conceptual, razén por la cual, la legitima
Jinalidad perseguida por la norma no puede prevalecer frente a las concretas
disfunciones que genera, contrarias, como hemos visto, al principio de capacidad
econdmica y a la prohibicién de confiscatoriedad (art. 31.1 CE). En consecuencia,
debe estimarse la presente cuestion de inconstitucionalidad promovida por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niim. 32 de Madrid, y, en consecuencia,
declarar que el art. 107.4 del texto refundido de la Ley reguladora de las
haciendas locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, es inconstitucional por vulnerar el principio de capacidad econdmica y la
prohibicién de confiscatoriedad, uno y otra consagrados en el art. 31.1 CE, en
aquellos supuestos en los que la cuota a pagar es superior al incremento
patrimonial obtenido por el contribuyente.

a) El alcance de la declaracién: la anterior declaracién de inconstitucionalidad no
puede serlo, sin embargo, en todo caso, lo que privaria a las entidades locales del
gravamen de capacidades econdmicas reales. En coherencia con la declaracion
parcial de inconstitucionalidad que hizo la STC 59/2017, el art. 107.4 TRLHL debe
serlo unicamente en aquellos casos en los que la cuota a satisfacer es superior al
incremento patrimonial realmente obtenido por el contribuyente. Eso si, la
inconstitucionalidad asi apreciada no puede extenderse, sin embargo, como
pretende el érgano judicial, al art. 108.1 TRLHL (tipo de gravamen), pues el vicio
declarado se halla exclusivamente en la forma de determinar la base imponible y
no en la de calcular la cuota tributaria.

Ha de ariadirse una precisién sobre el alcance concreto del fallo. Por exigencia del
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), y al igual que hemos hecho en otras
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ocasiones (por todas, SSTC 22/2015 de 16 de febrero, FJ 5, y 73/2017, de 8 de
Jjunio, FJ 6), unicamente han de considerarse situaciones susceptibles de ser
revisadas con fundamento en esta sentencia aquellas que, a la fecha de
publicacién de la misma, no hayan adquirido firmeza por haber sido impugnadas
en tiempo y forma, y no haber recaido todavia en ellas una resolucion
administrativa o judicial firme.

b) La necesaria intervencion del legislador: es importante senialar que una vez
declarados inconstitucionales, primero los arts. 107.1, 107.2 a) y 110.4 del TRLHL
por la STC 59/2017, de 11 de mayo, y ahora el art. 107.4 TRLHL por la presente
sentencia, es tarea del legislador, en el ejercicio de su libertad de configuracion
normativa, realizar la adaptacion del régimen legal del impuesto a las exigencias
constitucionales puestas de manifiesto en una y otra sentencia.

No hay que olvidar que, de conformidad con el art. 31.1 CE, los ciudadanos no
solo tienen el deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
ptblicos, sino también el derecho de hacerlo, no de cualquier manera, sino
tinicamente «con arreglo a la ley» y exclusivamente «de acuerdo con su capacidad
econémicar. Por otra parte, el principio de autonomia financiera de los municipios
(arts. 137 y 140 CE) exige que las haciendas locales dispongan de medios
financieros suficientes para poder ejercer, sin condicionamientos indebidos, las
Junciones que legalmente les han sido encomendadas, fundamentalmente,
mediante tributos propios (art. 142 CE), pero que por estar sometidos al principio
de reserva de ley (arts. 31.3 y 133.1 y 2 CE}, corresponde al legislador estatal
integrar las exigencias derivadas de esa reserva de ley como medio de preservar
tanto la unidad del ordenamiento como una bdasica igualdad de posicién de los
contribuyentes [STC 233/ 1999, de 16 de diciembre, FJ 10 ¢)].

Solo al legislador le es dado, entonces, regular esa contribucién y la forma de
adecuarla a la capacidad econémica de cada cual, dado que a fecha de hoy han
trascurrido mas de dos anos desde la publicacién de la STC 59/2017, de 11 de
mayo (en el «BOE» num. 142, de 15 de junio}, sin que haya acomodado el impuesto
a las exigencias constitucionales. Es importante subrayar que el principio de
seguridad juridica (art. 9.3 CE) exige no solo la claridad y certeza sobre el
ordenamiento juridico aplicable, sino también la legitima confianza y la
previsibilidad en sus efectos, entendida como la expectativa razonablemente
fundada del ciudadano de cudl ha de ser la actuacion del poder en la aplicacién
del Derecho (STC 135/2018, de 13 de diciembre, FJ 5).”

Descendiendo supuesto litigioso, es cierto que, en la linea con lo que
apuntaba la Letrada del Ayuntamiento de Fuengirola, la Sala Il del Tribunal
Supremo, Seccién 2, de 16 de septiembre de 2019, cercenaba la posibilidad de
incluir gastos para calcular un hipotético decremento con la enajenacion
(Fundamento Cuarto —-en los ultimos parrafos de la pagina 15 de la Sentencia de
la meritada Sala-: “...a los efectos de desvirtuar la existencia del incremento de
valor, procede la comparacion, exclusivamente, de los valores de adquisicién y
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transmision, sin que proceda adicionar al valor de adquisicién ninguna partida,
vgr., las pretendidas por las partes”). Y es cierto que el recurrente y su asistencia
juridica, con escasa buena fe procesal de la que preconiza el art. 247 de la LEC
1/2000, dieron como hecho irrebatible por apoyo legal que en el precio de
adquisicién alla por el atio 2004 se debia incluir el 7% del ITP, cuando el
Tribunal Constitucional y su Sentencia 51/2017 nunca habian dicho eso. Pero
igualmente cierto es que la ulterior Sentencia del Tribunal de Garantias n°
129/2019 de 31 de octubre abria la puerta a excluir de la tributacién los
supuestos de escaso incremento patrimonial entre la primigenia adquisicién y la
ulterior venta que abria la posibilidad tributaria del IVITNU. Y si se examinan las
escrituras de compra presentadas con la demanda como documento n® 1, el
actor adquirié la vivienda y el aparcamiento por un total de 510.860,29 euros
(“OTORGAN" Primero de la escritura publica de 15 de octubre de 2004). Y el
actor vendié el 20 de febrero de 2017 ante notario habil de Fuengirola y a los
ciudadanos suecos jubilados alli vendedores, por el precio total de 518.500. Lo
que daba un incremento patrimonial, tras méas de dieciséis afios de situacién
dominical, con una ganancia de tan solo 7.639,71 euros.

Si a lo anterior se anuda que la plusvalia girada por el Ayuntamiento de
Fuengirola por la transmisién de la vivienda y la plaza de garaje fue, en total por
las dos liquidaciones, de 16.425,95 euros, es parecer y conclusiéon de este
juzgador en la presente instancia que se da el supuesto previsto en la Sentencia
del Tribunal Constitucional 129/2019 y, por tanto, procede la anulacién de
dicha liquidacién.

No obsta lo anterior el informe emitido por la Oficina Municipal de
Urbanismo del Ayuntamiento de Fuengirola aportado como documento con la
demanda. De una parte, se trata de una extrapolacion de las competencias
municipales en materia de urbanismo para un fin que no se ampara, pues nada
cita como motivacion legal, en precepto recogido en norma de rango de ley, ni se
aporta ninguna reglamentacién u ordenanza que, en abuso de lo que es el
desarrollo reglamentario, permitiese hacer “ex novo” lo que es, a todas luces, una
tasacién (asi se califica, sin tapujos, en el punto 9 del documento)
contradictoria . De otro lado, el hecho que la vivienda se encuentre en primera
linea de playa no permite elevar los precios sobre la base del método
comparativo y, al tiempo, sefalar seis inmuebles testigos sin la mas minima
identificacién para acreditar la realidad de dichos “testigos”. Por ambos motivos,
la presuncién de veracidad del art. 77.5 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre, NO
puede operar como un automatismo que, a més Inri, no permite a estas alturas
ser desvirtuado a pesar de su condicién “turis tantum” por el momento en que se
ha aportado (fuera del expediente administrativo).

Por todo ello, quedando demostrada la realidad de ausencia de un
incremento considerable y suficiente por la prueba valorada en los parrafos que
anteceden, es conclusién de este Juez que concurre prueba (art. 217.2 de la LEC
1/2000) que demuestra el hecho constitutivo de la reclamacién, frente al que no
se alz6 prueba que lo impidiese o enervase {art. 217.3 de la misma Ley Adjetiva)
por lo que procede su completa estimacion, debiendo estimarse como indebidos
los ingresos realizados por IVINU por las fincas vendidas, debiendo a la par
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condenar al Ayuntamiento de Fuengirola a la devolucién al actor de la cantidad
ingresada indebidamente (en total 16.425,95 euros) mas los debidos intereses en
la forma prevista en la LGT 58/2003.

QUINTO.- Para concluir, de conformidad con la redaccién del art.139.1 de la Ley
Adjetiva al tiempo de interposicién de la demanda, el principio general es el de la
imposicién conforme el criterio del vencimiento objetivo. No obstante, dada la
escasa buena fe del recurrente cuando traté de imponer a este juzgador como
supuesto de hecho insoslayable que el precio de adquisicién incluia los gastos del
ITP cuando ninguna norma lo ampara; asi como, y sobre todo, las enorme dudas
de derecho que sigue suscitando este tributo (que mas que probablemente
seguirdn hasta que el legislador haga caso al Tribunal Constitucional y, en el
ejercicio de sus competencias, regule correctamente el IVTNU) como demuestran
las Sentencias del Tribunal Constitucional y de la Sala III del Tribunal Supremo
de finales de 2019 aqui aplicadas, llevan a la necesidad de NO imponer costas a
ninguno de los litigantes.

Vistos los articulos citados y demaés de general aplicacion, procede dictar el
siguiente

FALLO

Que en el Procedimiento Abreviado 369/2018 debo ESTIMAR y ESTIMO el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora de los
Tribunales Sra. . ( actuando en nombre y representacién de D.

, contra la desestimacién por el Ayuntamiento de
Fuengirola y por silencio de solicitud de rectificacién y devolucién de ingresos
indebidos por liquidaciéon en concepto de IVINU identificado en los Hechos de
esta resolucion, representado por la Letrada Sra. , al ser la misma
disconforme a derecho, debiendo estimar indebidos los ingresos recibidos por el
Ayuntamiento de Fuengirola con las consecuencias inherentes, y, al mismo
tiempo, condenar a la administracién municipal a la devolucién de lo
indebidamente abonado 16.425,95 euros y los iIntereses sobre la cantidad
ingresada en la forma prevista por la LGT 58/2003. Todo ello, ademas, SIN la
condena en costas a ninguna de las partes por dudas de derecho.

Notifiquese la presente resolucién a las partes haciéndoles saber que,
contra la misma y atendida la cuantia individual de cada una de las
liquidaciones, NO cabe recurso de apelacién (articulo 41 en relacién con el
art. 81.1.a) ambos de la LJCA 29/1998).

Librese Testimonio de esta Sentencia para su unién a los autos de su razén
e incluyase la misma en el Libro de su clase; y con testimonio de ella, en su caso,
devuélvase el expediente administrativo al Centro de su procedencia.
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ADMINISTRACION

Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando, lo pronuncio, mando y

DE
JUSTICIA firmo.
PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior resolucién por el
Magistrado-Juez que la suscribe, estando la misma celebrando audiencia publica
en el dia de su fecha, doy fe.
1
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