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Extracto

En este trabajo se analiza el significado y alcance de las sentencias constitucionales sobre el
IIVTNU, fundamentalmente a la luz de la practica de la jurisprudencia constitucional anterior
y de las elaboraciones doctrinales acerca de los llamados pronunciamientos intermedios o
atipicos del Tribunal Constitucional. Se indaga en lo que ha hecho el supremo intérprete de la
Constitucion en ellas, asi como también se comprueba si lo realizado se ajusta a las funciones
que corresponden al Tribunal Constitucional en nuestro sistema juridico. Se llega a la conclusion
de que el Tribunal Constitucional ha manipulado el IIVTNU que existia en la normativa invadiendo
competencias del legislador y sacrificando exigencias constitucionales de la reservade ley y de la
seguridad juridica, al tiempo de producir como resultado un nuevo impuesto desfigurado desde
la perspectiva de las categorias tributarias, que ha invitado a los titulares del poder legislativo
a reproducir este modelo.
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Abstract

This work analyzes the meaning and extent of the constitutional Judgements on the tax on
increased value of urban land (IIVTNU), fundamentally in the light of the practice of the previous
constitutional case law and the doctrinal elaborations about the so-called intermediate or atypical
pronouncements of the Constitutional Court. It is investigated in what the supreme interpreter
of the Constitution has done in them, as well as it is checked if what has been done conforms
to the functions that correspond to the Constitutional Court in our legal system. It is concluded
that the Constitutional Court has manipulated the IIVTNU that existed in the regulations, invad-
ing competences of the legislator and sacrificing constitutional requirements of the principle
of legal reservation and legal security, while producing as a result a new disfigured tax from
the perspective of the tax categories, which has invited the holders of the legislative power to
reproduce this model.
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1. Introduccion

La declaracién de inconstitucionalidad por varias sentencias del Tribunal Constitucional
(TC) de determinados preceptos reguladores de la base imponible y de la gestion del im-
puesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana (IIVTNU), en rela-
cion con la normativa de régimen comun y de algunos territorios forales, «pero Unicamente
en la medida que someten a tributacién situaciones de inexistencia de incrementos de valor»
(SSTC 26/2017, de 16 de febrero -NCJ062176—; 37/2017, de 1 de marzo; 59/2017, de 11
de mayo -NCJ062411-, y 72/2017, de 5 de junio -NCJ062507-), ha generado uno de los
mas amplios, interesantes y prolongados debates juridicos en la teoria y en la practica del
derecho tributario de los ultimos afos.

En el ambito doctrinal, ya desde los momentos iniciales inmediatamente posteriores a
las primeras sentencias y de forma sucesiva y continuada después, en el marco de la polé-
mica surgida que fue alimentada también por diversos posicionamientos judiciales y admi-
nistrativos, se fue poniendo de relieve la singularidad o peculiaridad que habria supuesto el
pronunciamiento contenido en estas sentencias, que fue calificado incluso como fallo «in-
édito» (Ruiz Almendral, 2018) o «solucion insdlita en la jurisprudencia constitucional» (Orén
Moratal, 2017). En esta linea de cierta perplejidad ante lo que habria hecho el TC en estas
sentencias, se llamo la atencion por algunos en que a partir de lo que parece decirse en ellas
«esas normas sean a un tiempo constitucionales o inconstitucionales» (Merino Jara, 2017) o
en que «algunos articulos de la ley estan "borraditos" o "derogaditos”, esto es, que estan de-
rogados en unos casos (pérdida) pero vigentes en otros (ganancia)» (Miguélez Freire, 2018).
Este pronunciamiento contenido en las sentencias sobre el IVTNU, ademas, fue entendido
o interpretado no solo de un modo parcialmente distinto, con base en la consustancial di-
versidad de matices con que suele ir acompafnada una determinada opinién, sino con sen-
tidos o alcances radicalmente diferentes, totalmente contrarios entre si en muchos casos
(adicionalmente a los citados y a los que se citaran, entre otros, Menéndez Moreno, 2017;
Fernandez Pavés, 2018; Utande San Juan, 2018). Aunque ello fuera inevitable, a juicio de al-
gunos otros, al estarse «ante una sentencia un tanto contradictoria» (Varona Alabern, 2018).

Estas incertidumbres y diferentes pareceres acerca del modo de entender la declara-
cion de inconstitucionalidad de aquellos preceptos reguladores del IVTNU encontraron su
reflejo también en la practica del Derecho, en la que se llegd a hacer una mencion expresa
a aquellos que eran calificados como «desacuerdos doctrinales» (Sentencia del Juzgado
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Contencioso-Administrativo nim. 2 de La Coruiia de 30 de junio de 2017, rec. nim. 73/2017
—-NFJ075011-), que sin duda estuvieron muy presentes en ella. Se ahondé incluso mas en
aquellas perplejidades suscitadas en la doctrina a que haciamos referencia con anterioridad,
cuando se aludia a lo extrafio que podia ser el resultado al que se habria llegado por aquellas
sentencias, de entenderse de un determinado modo: se estaria entonces ante una «norma
intermitente» o una norma «expulsada intermitentemente y a ratos» (Sentencia del Juzgado
Contencioso-Administrativo nium. 2 de Zaragoza de 7 de julio de 2017, rec. nim. 371/2016
-NFJ069149-). En definitiva, tanto los ayuntamientos como los tribunales de justicia tuvie-
ron que enfrentarse igualmente a la averiguacién del sentido y alcance de estas sentencias,
en particular de la relativa al territorio de régimen comun, respecto a la cual se llego a decir
«que desde luego no puede calificarse como una muestra o modelo de absoluta claridad y
precision en cuanto al alcance de su fallo» (Sentencia del Tribunal Supremo -STS- de 9 de
julio de 2018, rec. num. 6226/2017 -NFJ070779-), poniéndose de relieve igualmente que este
fallo «no esta exento [...] de serias dudas interpretativas» o «presenta oscuridades» o que la
redaccion de dicho fallo «puede parecer equivoca» (Sentencia del Juzgado Contencioso-Ad-
ministrativo nim. 2 de Zaragoza de 7 de julio de 2017, rec. nim. 371/2016 -NFJ0699149-).

Es aqui, en el ambito de la aplicacion practica por los ayuntamientos y los tribunales de
justicia, de lo que habria quedado de la normativa reguladora del IIVTNU tras la declara-
cioén de inconstitucionalidad, donde se desarrollaron las dos tesis basicas, que habian sido
elaboradas ya en gran medida por la doctrina, en relacién con la situacién normativa resul-
tante de las sentencias con anterioridad a la aprobacion de la nueva ley reguladora de esta
materia a la que se referia el propio TC cuando senald lo que correspondia «al legislador,
en su libertad de configuracidon normativa, a partir de la publicaciéon de esta sentencia», y
que en el ambito del régimen comuin esta aun pendiente: la habitualmente llamada tesis
maximalista, calificativo rechazado en la STS de 9 de julio de 2018 (rec. num. 6226/2017
—NFJ070779-) por su sentido peyorativo y considerado, no obstante, generoso en alguna
ocasion («quiza habria sido mas adecuado hablar —se ha dicho- de tesis "rebelde" o al menos
"creacionista"») (Ruiz Almendral, 2018), conforme a la cual el vacio normativo resultante de
la declaracion de inconstitucionalidad impediria la aplicacion de la normativa del impues-
to hasta la aprobacion de la nueva, lo que trajo determinadas consecuencias, no siempre
idénticas, en el ambito judicial o administrativo (estimacién de los recursos, en el primero,
simplemente o con la advertencia de la eventual practica futura de liquidaciones sobre im-
puestos no prescritos tras la nueva normativa dotada de efectos retroactivos; suspensién
de procedimiento hasta las nuevas normas, en el segundo); y la generalmente denomina-
da tesis posibilista, segun la que cabria exigir el impuesto en los casos de plusvalia y no en
los supuestos de inexistencia de incremento de valor a los que se refiere el TC en su fallo,
admitiéndose asi la prueba de la inexistencia de incremento, sin perjuicio de las diferentes
variantes de esta misma tesis, a partir de distintos matices en lo relativo, fundamentalmen-
te, al objeto, medios y carga de dicha prueba, por los obligados tributarios o ayuntamientos
(Varona Alabern, 2018, por todos). Como es sabido, sobre la correccion de estas dos tesis,
decantandose a favor de la segunda, se pronuncié el TS por primera vez en la mencionada
Sentencia de 9 de julio de 2018.
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Sin embargo, una mirada a la jurisprudencia constitucional, también a la dictada en ma-
teria financiera y tributaria, nos muestra que no era tan novedosa la declaracién de incons-
titucionalidad de una disposicién o precepto «en la medida que» o «en cuanto que», como
hicieron las sentencias del TC sobre el IVTNU. Esto fue puesto de relieve por el TS, en la
sentencia antes citada, cuando aludié a la STC 193/2004, de 4 de noviembre -NFJ018541—,
como ejemplo de que «no es la primera vez que el maximo intérprete de nuestra Constitu-
cion declara la inconstitucionalidad parcial de una norma por vulneracién de los principios de
justicia consagrados en el articulo 31.1 CE». Puesto que en su fallo el TC decidi6 entonces:

Declarar inconstitucional y nulo el art. 90.2 de la Ley 39/1988, [...] en su redaccion
original, solo en la medida en que excluye del prorrateo por trimestres de las cuo-
tas del impuesto de actividades econdmicas los supuestos de baja por cese en el
ejercicio de actividades econémicas.

Pero en realidad son bastantes mas los casos en los que el TC, en relacién con la materia
financiera y tributaria, ha declarado en sus sentencias la inconstitucionalidad de una norma
«en la medida que» o «en cuanto que», con independencia de que su auténtico significado
no sea siempre el mismo en todas ellas (SSTC 45/1989, de 20 de febrero -NFJ000499—;
146/1994, de 12 de mayo —-NFJ003364—; 134/1996, de 22 de julio -NFJ003509—; 166/1998,
de 15 de julio -NFJ006539—; 233/1999, de 16 de noviembre -NFJ008394-). Y si elevamos
nuestra mirada fuera de la materia financiera y tributaria, los supuestos de declaraciones
de inconstitucionalidad empleando estas férmulas son innumerables (SSTC 5/1981, de 13
de febrero -NCJ064266—; 116/1987, de 7 de julio -NCJ064267—; 222/1992, de 11 de di-
ciembre -NCJ060657—; 40/1998, de 19 de febrero -NCJ022503—; 87/1991, de 25 de abril
—-NSJ001749-; 208/1999, de 11 de noviembre —NCJ056208—; 54/2002, de 27 de febrero
-NCJ040151-, entre otras), lo que también ocurre en la practica de la jurisprudencia cons-
titucional alemana desde hace mucho tiempo (Kreutzberger, 2007; Benda, Klein y Klein,
2012), en un ejemplo mas de la influencia que ha tenido esta ultima en nuestro TC.

Esta amplia y consolidada practica de la jurisprudencia constitucional, no solo en Espa-
fia sino también en Alemania, de las declaraciones de inconstitucionalidad «en la medida
que» 0 «en cuanto que» ha tenido su reflejo, como no podia ser de otra manera, en los es-
tudios doctrinales al respecto. Puesto que es habitual en ellos incluir estos pronunciamien-
tos en las diversas tipologias o clasificaciones de sentencias constitucionales que se han
elaborado, en funcién de diferentes criterios, normalmente como una determinada catego-
ria dentro de la amplia gama de los que se suelen denominar sentencias, decisiones, fa-
llos o pronunciamientos intermedios o atipicos. A estas sentencias se ha hecho referencia,
concretamente, con unos u otros matices no siempre idénticos, aludiendo a unas senten-
cias modificativas, reconstructivas, normativas, reductoras, aditivas o sustitutivas (Jiménez
Campo, 1997; Gémez Montoro, 2001; Diaz Revorio, 2007; Casal, 2014). O se ha hablado
en estos casos, como se hace en el ambito germanico, de unas declaraciones de nulidad
parcial sin reduccion del texto de la norma o de nulidad parcial cualitativa (Kreutzberger,
2007; Benda, Klein y Klein, 2012).
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Estas circunstancias son las que aconsejan una aproximacion a la problematica surgida
en relacion con el significado y alcance de las sentencias del TC sobre el IVTNU a la luz de
los amplios precedentes de este tipo de declaraciones de inconstitucionalidad «en la medida
que» o «en cuanto que» y de las numerosas elaboraciones doctrinales sobre esta materia,
que es lo que llevaremos a cabo en este trabajo. Ello fundamentalmente con la intencion de
lograr un doble grupo de objetivos, conectados entre si, pero distintos, y que, sin embargo,
quiza no se han separado siempre nitidamente en esta polémica: clarificar e identificar qué
es lo que ha hecho realmente el TC en relacién con parte de la normativa de este impuesto
municipal que ha sido declarada inconstitucional y nula; y, enjuiciar y valorar criticamente
la operacion realizada por el supremo intérprete de la Constitucion en este caso.

Estamos convencidos de que las sentencias de nuestro TC que han utilizado aquellas
férmulas, y entre ellas las relativas a la materia tributaria, también en su comparacién con
otras que incluyen modalidades distintas de pronunciamientos intermedios o atipicos, pue-
den contribuir a esclarecer el significado de las recientes sentencias constitucionales sobre
el IVTNU. Como también tenemos la conviccion de que muchas de las elaboraciones con-
ceptuales sobre esta materia, en nuestro pais o fuera de él, pueden ayudarnos, ademas de
a lo anterior, a comprobar si el supremo intérprete de la Constitucion se ha mantenido, en
estas discutidas sentencias, en el ambito de las funciones que le corresponden en los pro-
cesos de control de constitucionalidad de las leyes o se ha excedido de las mismas.

En relacion con ambos grupos de objetivos, no obstante, debera estar también presen-
te de forma necesaria la perspectiva estrictamente tributaria, puesto que solo un conoci-
miento preciso de la estructura y contenido basico de la norma tributaria, en concreto, de
la norma tributaria sustantiva relativa a la obligacién tributaria principal, de acuerdo con la
terminologia de la actual Ley general tributaria (LGT), del lugar que ocupan en ella los ele-
mentos estructurales del tributo, el hecho imponible y la base imponible en particular, asi
como también de las exigencias constitucionales en este ambito del principio de capacidad
econdémica, permitira responder con el debido rigor a los interrogantes planteados acerca
de qué ha hecho realmente el TC en estas sentencias y sobre si lo realizado por él se ade-
cua al papel que le corresponde en nuestro sistema juridico.

2. Las sentencias sobre el IVTNU como pronunciamientos
intermedios o atipicos del TC formalmente reductores

2.1. Los pronunciamientos intermedios o atipicos del TC

Las sentencias del TC sobre el IIVTNU, como ya hemos adelantado, son una manifesta-
cién de las que se han denominado sentencias, decisiones, fallos o pronunciamientos inter-
medios o atipicos (Jiménez Campo, 1997; Gémez Montoro, 2001; Diaz Revorio, 2007; Casal,
2014), en cuanto que no son ninguno de los que podrian darse segun una mas sencilla, ri-
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gida o rudimentaria vision del control de constitucionalidad de las leyes: los que estiman
totalmente el recurso o cuestién declarando la inconstitucionalidad y nulidad del precepto
o disposicion objeto de impugnacion que por ello es expulsado en su integridad del ordena-
miento juridico con efectos ex tunc; y los que proceden a la desestimacion total del recurso
o cuestion de inconstitucionalidad al entender que el precepto o disposicion impugnado es
acorde con el texto constitucional, por lo que sigue manteniéndose vigente tras la senten-
cia del mismo modo y con idéntico contenido a como estaba con anterioridad a la misma.

Con estos pronunciamientos intermedios o atipicos (este es quiza el término mas ade-
cuado, en cuanto que en una sentencia pueden incluirse varios pronunciamientos diferen-
tes) (Casal, 2014), que se han ido generalizando desde hace tiempo en la practica de los
distintos Tribunales Constitucionales con un mayor o menor respaldo normativo, también
en la del espafiol, se ha ampliado la gama de posibles resultados de los procesos de cons-
titucionalidad de las leyes, afinandose asi las técnicas e instrumentos a utilizar en el control
constitucional. A través de estos pronunciamientos intermedios o atipicos, que adquieren
una pluralidad de variedades y modalidades diferentes, se trata de tener en consideracion
las distintas situaciones que pueden darse en la realidad de contradiccion de una disposi-
cion legal con la norma suprema del ordenamiento, que no son siempre idénticas, logran-
dose de este modo una mejor adaptacion a las peculiaridades o singularidades de cada una
de ellas. Esto es lo que habria tenido presente el TC en sus sentencias sobre el IIVTNU, al
entender vulneradas las exigencias constitucionales por la normativa de este impuesto no
«con caracter general», sino «Unicamente en aquellos supuestos en los que somete a tri-
butacion situaciones inexpresivas de capacidad econdémica», de modo que la vulneracién
constitucional no habria sido tan grave. También con algunos de estos pronunciamientos
intermedios o atipicos se logra adaptar la constatacion de inconstitucionalidad por el TC a
las circunstancias y situaciones que se verian afectadas por aquella o que resultarian de la
misma, teniendo presente asi en el momento mismo de configurar en la sentencia el sen-
tido y alcance de la declaracién de inconstitucionalidad los efectos o consecuencias que
podrian derivarse de ella.

2.2. La inconstitucionalidad «en cuanto que» o «en la medida
qgue»: las sentencias modificativas, reconstructivas o
normativas

Sin embargo, el modelo al que responden las sentencias del TC sobre el IIVTNU no es el
de los mas conocidos y extendidos pronunciamientos intermedios o atipicos de las senten-
cias interpretativas o sentencias de simple inconstitucionalidad sin nulidad, como se puso
de relieve tempranamente en algunos de los primeros analisis sobre las mismas y se confir-
mo después de modo reiterado por una amplia parte de la jurisprudencia. Por el contrario,
seguin nuestro parecer y en una primera aproximacion, estas sentencias sobre el IVTNU
responden al esquema de las sentencias que modifican el supuesto de hecho o ambito ma-
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terial de la norma al limitarse la declaracién de inconstitucionalidad a una parte del mismo,
sin que aquella afecte al texto legal del precepto o disposicién correspondiente como tal,
que permanece invariable en su literalidad tras el pronunciamiento constitucional (Palao Ta-
boada, 2017). Se trata, no obstante, como ya adelantamos, de un tipo de sentencias que
también ha sido bastante utilizado por los Tribunales Constitucionales, incluido el espafiol,
y que ha sido identificado y estudiado ampliamente por la doctrina, haciendo referencia a
las mismas como sentencias modificativas, reconstructivas o normativas (Jiménez Campo,
1997; Goémez Montoro, 2001; Diaz Revorio, 2007; Casal, 2014).

Y es que con la declaraciéon de inconstitucionalidad de un determinado precepto o dispo-
sicion normativa «en la medida que» o «en cuanto que», que se contiene en muchos de los
fallos del TC, incluidos los de las sentencias sobre el IVTNU, se viene normalmente a limitar
la inconstitucionalidad de determinadas regulaciones legales a uno o varios de los supuestos
o casos a los que alcanzan las mismas o a los que aquellas no se extienden, sin que se vea
afectado directamente el texto de las mismas. Esto se debe a que el enunciado legal no re-
coge de modo independiente o separado la inclusion o exclusion que se considera contraria
a la Constitucion, por lo que la reparacion de la inconstitucionalidad a través de la interven-
cioén del TC no puede lograrse declarando inconstitucional un fragmento o inciso textual de
la norma, sino solo declarando inconstitucional la norma o contenido normativo deducido
del precepto o disposicidon que se refiere al supuesto de hecho o caso que de modo contra-
rio a la norma suprema esta incluido en aquellos o queda fuera de los mismos, con lo que
sigue vigente la norma en cuanto al resto de supuestos o casos cuya inclusién o exclusién
no vulnera en nada el ordenamiento constitucional. Y con esta declaracion de inconstitucio-
nalidad el resultado al que se llega es que la disposicién o precepto que permanece invaria-
ble en su literalidad deja de alcanzar al supuesto o caso cuya inclusién era inconstitucional
o se extiende también al supuesto o caso cuya no inclusién era contraria a la Constitucion,
lograndose asi la reparacién directa e inmediata por el TC de la situacion inconstitucional
existente al modificarse en uno u otro sentido la norma por efecto de la sentencia.

2.3. Lainconstitucionalidad del tratamiento de las situaciones
de inexistencia de incremento de valor y su consiguiente
exclusion de determinados preceptos sobre la base
imponible y la gestion del impuesto como efecto directo
de las sentencias

En concreto, en las sentencias del TC sobre el IIVTNU se ha declarado la inconstitucio-
nalidad de la inclusién de un determinado supuesto o caso en los preceptos enjuiciados,
por lo que tras la misma dicho supuesto o caso ha quedado excluido, extraido o extirpado
de dichos preceptos, que, por lo tanto, han sufrido un determinado corte como efecto o
consecuencia directa de dichas sentencias. Es asi como deberia entenderse la inconstitu-
cionalidad de determinados articulos de la regulacién de este impuesto municipal, «pero uni-

42 | Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 440 (noviembre 2019), pp. 33-72

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




E Estudios La manipulacion y desfiguracion del impuesto sobre la plusvalia

camente en la medida que someten a tributacion situaciones de inexistencia de incrementos
de valor». Puesto que como sefiala el propio tribunal a lo largo de su argumentacion, lo que
supone someter «a tributacion situaciones de hecho inexpresivas de capacidad econémi-
ca, lo que contradice frontalmente el principio de capacidad econémica que la Constitucion
garantiza en el art. 31.1», es «el tratamiento» que los preceptos enjuiciados «otorgan a los
supuestos de no incremento o, incluso, de decremento, en el valor de los terrenos de na-
turaleza urbana». O incluso de forma mucho mas clara, porque lo que es «contrario al texto
constitucional» «no es» «el impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos» «con
caracter general», sino «Unicamente en aquellos supuestos en los que se somete a tributa-
cion situaciones inexpresivas de capacidad econémica, esto es aquellas que no presentan
aumento de valor del terreno en el momento de la transmision».

Desde esta perspectiva, podria decirse que con las sentencias del TC sobre el IVTNU,
al menos formalmente y en una primera aproximacion, estariamos en presencia de una de
las sentencias, fallos o pronunciamientos reductores (Palao Taboada, 2017): los preceptos
a los que se refiere el fallo de las sentencias, entre los que no se encuentran las letras b),
c) y d), del articulo 107.2 del texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales
(TRLRHL), por lo que a la normativa de régimen comun se refiere, tras la declaracién de su
inconstitucionalidad, han visto reducido su alcance o ambito objetivo, al quedar ya fuera de
los mismos las «situaciones de inexistencia de incrementos de valor».

2.4. El alcance de la inconstitucionalidad segun el TS

2.4.1. Inconstitucionalidad parcial de los articulos 107.1 y 107.2 a) del
TRLRHL

Esta misma idea de que el alcance de la declaracién de inconstitucionalidad de la sen-
tencia del TC sobre la normativa del territorio comun no recae sobre los preceptos regu-
ladores de la base imponible del IVTNU en su integridad, sino solo sobre determinados
supuestos contemplados en dicha normativa, es la que ha recogido con gran precision la
ya mencionada STS de 9 de julio de 2018 (rec. num. 6226/2017 -NFJ070779-), cuando
hacia referencia a la inconstitucionalidad parcial, no total o absoluta, de los articulos 107.1
y 107.2 del TRLRHL.

Esto es evidente, a modo de ejemplo, por mencionar alguno de los pasajes de la senten-
cia, cuando en el contexto de decidir la problematica suscitada en torno a si «los preceptos
declarados inconstitucionales por la STC 59/2017 contindan siendo aplicables en aquellos
supuestos en los que se aprecia la existencia de una plusvalia» o si, por el contrario, no
cabe su aplicacién en ningun caso al haber «sido anulados ex origine por la citada senten-
cia 59/2017» (tesis posibilista versus tesis maximalista, para entendernos), el TS enuncia
con claridad su posicién sobre los articulos 107.1 y 107.2 del TRLRHL:
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[...] son constitucionales y resultan, pues, plenamente aplicables, en todos aque-
llos supuestos en los que el obligado tributario no ha logrado acreditar [...] que la
transmisiéon de la propiedad de los terrenos por cualquier titulo [...] no ha puesto
de manifiesto un incremento de su valor o, lo que es igual, una capacidad econd-
mica susceptible de ser gravada con fundamento en el articulo 31.1 CE.

2.4.2. ilnconstitucionalidad total del articulo 110.4 del TRLRHL?

2.4.21. Lainconstitucionalidad total afirmada por el TS vy su posible fun-
damento

Sin embargo, el alcance parcial de la declaracion de inconstitucionalidad sostenido clara
y fundadamente por el TS en su citada Sentencia de 9 de julio de 2018 es solo en relaciéon
con los articulos 107.1 y 107.2 a) del TRLRHL. Puesto que el TS sostiene con igual claridad
«que el alcance de la declaracién de inconstitucionalidad que se efectua en relacion con el
articulo 110.4 del TRLHL es total [...]», haciéndose eco asi de lo que habia sido sugerido
ya por la profesora Garcia Frias (2017), a partir de la literalidad de las «precisiones ultimas
sobre» el alcance del fallo del fundamento juridico (FJ) 5.° de la STC 59/2017 (NCJ062411).

En este sentido, los «aspectos concretos» en los que «acota el alcance del fallo» en dicho
FJ 5.°, en lo que aqui interesa, son, en opinién de aquella autora: «a) Declara inconstituciona-
les y nulos, los arts. 107.1 y 107.2 a) LHL, pero "Unicamente en la medida en que someten a
tributacion situaciones inexpresivas de capacidad econémica"»; «b) Declara inconstitucional
y nulo el articulo 110.4 LHL, sin limite alguno porque viene a "impedir a los sujetos pasivos
que puedan acreditar la existencia de una situacion inexpresiva de capacidad econémica"».
De ahi que concluya que «la declaracion de inconstitucionalidad [...] vendria a constituir
una declaracion de inconstitucionalidad parcial y por omisién respecto de los arts. 107.1
y 107.2 a) TRLRHL, mientras que el art. 110.4 TRLRHL resulta sin mas inconstitucional».

Desde la perspectiva del especifico objeto de regulacion, de los articulos sobre la base
imponible del impuesto, de un lado, y de aquel precepto sobre la gestion del IVTNU, de otro,
es mucho mas precisa esta formulacion del FJ 5.° de la STC 59/2017 (NCJ062411) sobre la
normativa del territorio comun, que es reproducida después por la STC 72/2017 (NCJ062507)
sobre la legislacion navarra, que no se encuentra ni en su fallo ni en las sentencias anteriores
sobre las normas de los territorios forales de Guiptzcoa y Alava. Porque el sometimiento a
tributacién de las situaciones inexpresivas de capacidad econdémica denunciado por el TC,
estrictamente, se lleva a cabo a través de las disposiciones sobre la base imponible, que pre-
vén un sistema objetivo de célculo consistente en la aplicacion de determinadas reglas que
no tienen en cuenta si ha existido o no en realidad un incremento de valor. Y no, por tanto,
por el precepto que, en coherencia con la naturaleza sustantiva de aquellas disposiciones
sobre la base imponible, en el &mbito de la aplicaciéon o gestién del tributo, no permite una
comprobacioén de los hechos relevantes para la liquidacion del tributo distinta a la que se llega
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por la aplicacion de aquellas normas del impuesto. Por este motivo, su inconstitucionalidad
se fundamenta con gran precision por el TC en que dicho precepto impide a los sujetos pa-
sivos que puedan acreditar la existencia de una de dichas situaciones, al entender, de forma
correcta en nuestra opinion, que la regulacion que literalmente se hace en dicho articulo de
la comprobacion administrativa por los ayuntamientos es al mismo tiempo la regulacién de
la prueba por parte del sujeto pasivo, al ser ambas las dos caras de la misma moneda.

Por otra parte, esta es precisamente la idea que, también de forma acertada en nuestra
opinién, se encuentra en estas sentencias cuando identifican, como parametro de consti-
tucionalidad de los preceptos impugnados, el articulo 31.1 de la CE, y no el articulo 24 de
la norma fundamental, «dado que la imposibilidad de probar la inexistencia de un incre-
mento de valor, en algunos supuestos, es algo consustancial, inherente, a la propia natu-
raleza de la ficcion juridica que la norma contempla». En definitiva, con ello el TC muestra
que lo decisivo y determinante de la regulacion enjuiciada y, por tanto, aquello que debia
ser fundamentalmente objeto de enjuiciamiento constitucional, son las reglas objetivas de
calculo del incremento de valor (el art. 107 TRLRHL, relativo a la base imponible, por lo que
a la normativa de régimen comun se refiere). Y no tanto, en consecuencia, las previsiones
sobre la gestion del impuesto (el art. 110.4 TRLRHL, en cuanto a aquella normativa) que,
ademas, solo se refieren en su literalidad al sistema de autoliquidacion, cuando, sin embar-
go, similares conclusiones a las que se derivan de aquellas previsiones normativas sobre
los procedimientos tributarios en cuanto a las posibilidades de comprobacion por la Admi-
nistracion deben entenderse aplicables en el sistema de declaracion simple seguida de li-
quidacion administrativa, a partir de la regulacién sustantiva aplicable que es la misma sea
cual sea el sistema de gestion previsto por el ayuntamiento.

2.4.2.2. La inconstitucionalidad parcial también del articulo 110.4 del
TRLRHL

Sin embargo, estas ligeras diferencias en la redaccion literal de las sentencias y la mayor
precision al respecto en la STC 59/2017 (NCJ062411), de acuerdo con lo que acabamos de
sefalar, no pueden llevar, desde nuestro punto de vista, ni a entender erréneas las senten-
cias sobre la normativa de Guiptizcoa y Alava, ni a considerar que las sentencias sobre la
normas de régimen comun y de Navarra establecen un alcance de la inconstitucionalidad
del precepto mencionado sobre la gestion del impuesto que es distinto al que tendria la
declaracion de inconstitucionalidad de los correlativos articulos de la normativa de aque-
llos otros territorios forales. Y es que, desde nuestro punto de vista, el alcance parcial de la
declaracion de inconstitucionalidad de la STC 59/2017 (NCJ062411), que indudablemen-
te afecta a los articulos 107.1 y 107.2 a) del TRLRHL, se extiende también al articulo 110.4
del TRLRHL, tal como refleja su fallo que no recoge la precision que se hacia en su FJ 5.°.

Esto, ademas, en nuestra opinion, se desprende de la misma literalidad del FJ 5.° en el que
parece haberse encontrado la solucién favorable a la inconstitucionalidad total del precepto.
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Y esto, igualmente, segun nuestro parecer, es lo que creemos que defiende en el fondo el
TS, pese a que de una primera aproximacién a la Sentencia de 9 de julio de 2018 (rec. nim.
6226/2017 —-NFJ070779-) pudiera llevar a una conclusion distinta, al hacerse referencia en
ella a una declaracién de inconstitucionalidad, de alcance parcial respecto a los articulos
107.1y 107.2 a) y de alcance total, en relacion con el articulo 110.4, todos ellos del TRLRHL.

En este sentido, es cierto que la inconstitucionalidad y nulidad del articulo 110.4 del
TRLRHL, en el FJ 5.° de la STC 59/2017 (NCJ062411), no es «Unicamente en la medida en
que someten a tributacion situaciones inexpresivas de capacidad econdémica», como, sin
embargo, si ocurre con los articulos 107.1 y 107.2 a), también declarados inconstitucio-
nales y nulos. Lo que, como antes sefialamos, es muy preciso. Pero es que también debe
prestarse atencion a que la inconstitucionalidad y nulidad que se predica de este articulo
110.4 del TRLRHL en ese FJ 5.° es «al impedir a los sujetos pasivos que puedan acreditar
la existencia de una situacion inexpresiva de capacidad econémica». Y no es una incons-
titucionalidad y nulidad, por tanto, de un modo mas amplio, tal como prevé el precepto,
porque no «puedan atribuirse valores, bases o cuotas diferentes de las resultantes de» «las
normas reguladoras del impuesto», al disponerse que «el ayuntamiento correspondiente
solo podra comprobar que se han efectuado [las autoliquidaciones] mediante la aplicacion
correcta de» «tales normas».

Se trata este de un matiz importante porque si el articulo 110.4 del TRLRHL hubiera que-
dado expulsado del ordenamiento juridico, podria defenderse la admisibilidad de la prueba
para determinar «valores, bases o cuotas diferentes de las resultantes de [...] [las] normas
reguladoras del impuesto», no solo en los casos de inexistencia de incremento, sino también
en los casos de incremento existente, pero inferior al resultante de aplicar dichas normas.

Ademas, debe precisarse que esto no es, sin embargo, lo que afirma el TS, puesto que
creemos que es consciente de lo anterior y en realidad no sostiene, pura y simplemente, la
inconstitucionalidad total del articulo 110.4 del TRLRHL y no entiende, por tanto, que este
precepto ha quedado expulsado de modo absoluto del ordenamiento juridico. Asi lo pone
de relieve cuando sefialaba que «se expulsa completa y definitivamente del ordenamiento
juridico la imposibilidad que hasta ese momento tenian los sujetos pasivos de acreditar un
resultado diferente al resultante de la aplicacion de las reglas de valoracion contenidas en
los arts. 107.1 y 107.2 a) del TRLHL>, es cierto, pero se decia a continuacion que «y, en con-
secuencia, de demostrar la improcedencia de liquidar y venir obligado al pago del IIVTNU en
ciertos casos». Es decir, lo que quedaria suprimido tras la declaracion de inconstitucionali-
dad del articulo 110.4 del TRLRHL es solo la imposibilidad «de demostrar la improcedencia
de liquidar y venir obligado al pago del IVTNU en ciertos casos», que serian Unicamente
aquellos en los que no existe incremento de valor alguno (por eso, no procede liquidar ni
estar obligado al pago del impuesto). Y no habria quedado suprimida, sin embargo, la impo-
sibilidad de demostrar la improcedencia de liquidar por una cuantia mayor a la que corres-
ponde al incremento de valor real y de venir obligado al pago por dicha cuantia superior a la
derivada del incremento de valor realmente producido, puesto que a ello no se refiere el TS.
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Por si hubiera alguna duda al respecto, esta idea es reiterada después igualmente en la
STS de 9 de julio de 2018 (rec. num. 6226/2017 —-NFJ070779-), al sefalarse que la que ha
sido, en su opinién, «anulada y expulsada definitivamente del ordenamiento juridico» es «la
prohibicion que hasta la fecha de dictarse la sentencia tenian los sujetos pasivos del im-
puesto de probar la inexistencia de incrementos de valor en la transmisién onerosa de te-
rrenos de naturaleza urbana, prohibicion de la que indirectamente derivaba la quiebra del
principio de capacidad econémica del articulo 31.1 CE».

Esto, ademas, elimina un problema que podria generar entender que la declaracion de
inconstitucionalidad sobre el articulo 110.4 del TRLRHL es total, habiendo quedado este
precepto en consecuencia, integramente y en su totalidad, expulsado del ordenamiento
juridico. Puesto que entonces habria desaparecido la habilitacién legal para el estableci-
miento por los ayuntamientos del sistema de autoliquidacion, que también se contiene en
este precepto, cuya inconstitucionalidad, no lo olvidemos, no queda restringida en la STC
59/2017 (NCJ062411) a uno de los fragmentos de su texto como, sin embargo, podria ha-
berse hecho perfectamente. Con lo que se suscitarian serias dudas acerca de la eventual
imposibilidad sobrevenida de exigir el IIVTNU a través del sistema de autoliquidacion, con
las relevantes consecuencias que ello podria traer consigo en la gestion realizada o a reali-
zar por los numerosos ayuntamientos que han optado por este sistema de gestién con base
en una habilitacion normativa que, sin embargo, habria desaparecido.

2.5. éNulidad y expulsion del ordenamiento de los preceptos
declarados inconstitucionales y reparacion de la
inconstitucionalidad solo por el legislador?

2.5.1. Planteamiento

Pese a que como acabamos de justificar, las sentencias del TC sobre el IVTNU, en nues-
tra opinion, son un ejemplo de pronunciamiento reductor, al menos formalmente y en una
primera aproximacion, habiéndose reparado ya la inconstitucionalidad con ellas al excluir
de los supuestos de hecho de determinados preceptos reguladores de la base imponible y
de la gestion del impuesto, como resultado de dichas sentencias, las situaciones de inexis-
tencia de incrementos de valor, se trata esta de una cuestion que no ha estado exenta de
polémica. Porque tanto en el ambito doctrinal como en el de la practica de los entes loca-
les y tribunales de justicia, como se puso de relieve al principio, se defendié una posicién
distinta: el que hasta la aprobacion de la ley mencionada por el TC en sus sentencias con
su llamada al papel que corresponde al legislador no seria posible la aplicacién de la nor-
mativa resultante de la declaracion de inconstitucionalidad.

De las ideas basicas en torno a las cuales se ha mantenido esta postura, ahora corres-
ponde examinar tres: la nulidad y expulsién del ordenamiento de los preceptos declarados
inconstitucionales; la referencia en el fallo a los supuestos de inexistencia de incrementos
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de valor como reiteracion de la causa de la inconstitucionalidad y mera indicacién al legis-
lador; y, la apelacion al legislador en las sentencias al corresponderle a él la determinacion
de los supuestos de incremento de valor susceptibles de gravamen.

2.5.2. Nulidad y expulsion del ordenamiento de los preceptos declara-
dos inconstitucionales

Ya desde las primeras aportaciones doctrinales respecto a las sentencias del TC sobre el
IIVTNU de los territorios forales de Guiptizcoa y Alava, se puso el acento por algunos autores
en que la declaracion de inconstitucionalidad contenida en dichas sentencias venia acompa-
fnada de la nulidad de los preceptos declarados inconstitucionales que, por tanto, quedaban
expulsados del ordenamiento juridico con efectos ex tunc. Sefialaba Garcia Novoa (2017):

Se trata de normas que ya no pueden ser aplicadas y que no lo hubieran podido
ser nunca, por el efecto ex tunc de la nulidad. Y ello es asi frente a opiniones que
entienden que la inaplicacion de tales normas dependera de un analisis caso a
caso y solo cuando se pruebe que no habia plusvalia gravable.

Esta fue también una de las ideas empleadas por los tribunales de justicia que acogie-
ron la tesis maximalista, cuando especialmente a partir de la precision que anadié la STC
59/2017 (NCJ062411) sobre la normativa del territorio comun frente a las anteriores al re-
coger literalmente la expresion «Una vez expulsados del ordenamiento juridico, ex origine,
los arts. 107.2 y 110.4 LHL», ademas del articulo 107.1 que se olvidé en este pasaje de
la sentencia, sefialaron que «eso quiere decir que no existen, y ademas ex origine, con lo
cual no pueden seguir dictandose sentencias, determinando al buen criterio de cada 6rga-
no judicial, si ha habido o no incremento» (Sentencia del Juzgado Contencioso-Adminis-
trativo niUm. 2 de Zaragoza de 7 de julio de 2017, rec. num. 371/2016 —-NFJ069149-) o que
«la liquidacion debe ser anulada, en cuanto girada en aplicaciéon de preceptos expulsados
del ordenamiento juridico ex origine» (STSJ de Madrid de 19 de julio de 2017, rec. num.
783/2016 —-NFJ067406-).

Desde nuestro punto de vista, el TC en estas sentencias sobre el IVTNU, declara no solo
la inconstitucionalidad, sino también la nulidad de determinados preceptos de la normativa de
este impuesto. Y, ademas, como precisaba con rigor el profesor Garcia Novoa (2017) en rela-
cién con la primera de ellas, «declara la inconstitucionalidad de ciertos preceptos, cumplien-
do lo dispuesto en el articulo 39,1 de la Ley Organica del TC, esto es, declarando la nulidad
de los mismos y sin modular sus efectos ni incluir referencia a las situaciones irrevisables».

Sin embargo, en nuestra opinion, con ello no esté haciendo referencia alguna el supre-
mo intérprete de la Constitucion al alcance objetivo de la declaracion de inconstitucionali-
dad, sino unicamente a la nulidad que también acompafa a la misma, con la consiguiente
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anulacion y expulsion del ordenamiento juridico de lo declarado inconstitucional, y a su al-
cance temporal: al no recogerse expresamente modulacién o precision alguna acerca de la
extension en el tiempo de la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad, frente a lo reali-
zado en otras muchas sentencias, el efecto es el general efecto retroactivo o ex tunc aso-
ciado a la declaracion de nulidad, como habria precisado de forma expresa la STC 59/2017
(NCJ062411) en su FJ 5.°. Pero esa expresion que se introdujo en esta sentencia frente
a las anteriores de que habian sido «expulsados del ordenamiento juridico, ex origine, los
arts. 107.2 y 110.4 LHL», a los que hay que afnadir el articulo 107.1, era, como se decia a
continuacion, «en los términos sefialados», es decir, «Unicamente en la medida en que so-
meten a tributacion situaciones inexpresivas de capacidad econdémica», en cuanto al ar-
ticulo 107.1 y 2, y «al impedir a los sujetos pasivos que puedan acreditar la existencia de
una situacion inexpresiva de capacidad econémica», respecto al articulo 110.4. Por tanto,
sin que ello supusiera una variacion del alcance objetivo que se habia precisado con ante-
rioridad y que es reiterado en el fallo.

No obstante, la nulidad, y no simple inconstitucionalidad, de los preceptos declarados
inconstitucionales podria ser un obstaculo para entender producida una reduccion del am-
bito material de aquellos a través de una sentencia reductora en los términos sefialados
desde otra perspectiva, pese a que este posible reparo no se ha puesto de manifiesto en
el debate generado en relacién con las sentencias sobre el IVTNU. En este sentido, debe
tenerse en cuenta que, desde una perspectiva conceptual, se ha considerado en la doctri-
na espafola que en estos supuestos en los que la inconstitucionalidad se proyecta Unica-
mente sobre el supuesto de hecho o ambito material de la disposicién o precepto que no
es identificado en su texto que permanece inalterado, lo procedente es la mera declaracién
de inconstitucionalidad y no la nulidad. Lo que se ha fundamentado en que la nulidad seria
una categoria predicable no de las normas o contenidos normativos deducibles de las dis-
posiciones y preceptos, sino solo de estos uUltimos como tales, que, en estos casos, sin
embargo, permanecen en su enunciacién textual invariables tras la declaracién de incons-
titucionalidad (Jiménez Campo, 1997; Gémez Montoro, 2001).

Esta, ademas, ha sido también la concepcion recogida por el TC espariol en algunos de
sus pronunciamientos de este tipo, puesto que en ellos se recogen declaraciones de simple
inconstitucionalidad, sin nulidad. Asi lo explicaba claramente, por ejemplo, la STC 87/1991,
de 25 de abril (NSJ001749), en la que se declara «que el art. 139 de la Ley de Procedimiento
Laboral de 1980, es inconstitucional en lo que se refiere al computo de los plazos de pres-
cripcion», al entender que «el distinto tratamiento en el cémputo de los plazos de prescrip-
cion que establece es contrario al art. 14 CE». Se afiade que:

Ello no obstante, no sera preciso anularlo formalmente en cuanto que la inconsti-
tucionalidad del precepto se limita, como hemos visto, a las interferencias que el
mismo produce en el cobmputo de los plazos de prescripcion, dado que, aplicado
a la caducidad, conduce a las mismas consecuencias que los arts. 49 y 52 LPL,
por lo que, respecto a esta Ultima institucién, no produce efectos discriminatorios.
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Se insiste en que:

En este contexto, es claro que no hace falta anular el precepto cuestionado. El
mismo puede mantenerse [...] a condicién de que se entienda que es solo aplica-
ble, como ocurre en preceptos similares de la Ley de Procedimiento Laboral, a la
institucion de la caducidad y no a la de la prescripcion.

Sin embargo, no puede desconocerse que el propio TC en otras muchas sentencias si
ha decidido la inconstitucionalidad acompafnada de la nulidad de los preceptos o dispo-
siciones sometidos a su enjuiciamiento «en la medida que» o «en cuanto que» incluyen o
no determinados supuestos o casos, al igual que lo que ocurre en las sentencias sobre el
IIVTNU. Esto sucedié también, por ejemplo, ademas de en la STC 193/2004 (NFJ018541),
sobre el impuesto sobre actividades econdmicas (IAE), reproducida en parte al principio,
en la STC 134/1996 (NFJ003509), que decidio:

Declarar que el art. 62 de la Ley 21/1993 [...] es inconstitucional y nulo solo en la
medida en que viene a suprimir, Unicamente para los funcionarios de las Adminis-
traciones publicas que se hallen en situacion de incapacidad permanente absolu-
ta, la exencién de dicho impuesto.

Ha sefialado Jiménez Campo (1997) desde una perspectiva general:

Cual sea la razén de que asi haya sido no es cosa a conjeturar aqui, aunque es
probable que, en algunos casos, el tribunal haya estimado inescindible, por im-
perativo del art. 39.1 de la LOTC, aquella secuencia entre inconstitucionalidad y
nulidad y que en otros haya operado con un concepto de esta Ultima, distinto [...]
segun el cual la «nulidad» seria el instrumento mas enérgico y versatil para impartir
a los aplicadores del derecho mandatos sobre el entendimiento futuro de la regla
legal «reordenada», esto es, alterada en su contenido por el fallo de la sentencia.

Lo importante y decisivo es, no obstante, desde nuestro punto de vista, que tras la
declaracion de inconstitucionalidad el precepto o disposicion es reducido o ampliado en
su ambito material de aplicacion, quedando en consecuencia rechazados o incluso ex-
pulsados del ordenamiento juridico, tal como se sefala expresamente en la STC 59/2017
(NCJ062411), bien la inclusion en el precepto o disposicion de que se trate de un deter-
minado caso o supuesto (las situaciones de inexistencia de incremento de valor, en las
sentencias sobre el IVTNU), bien su exclusién (las situaciones de incapacidad permanente
de los funcionarios de las exenciones en el impuesto sobre la renta de las personas fisi-
cas -IRPF—-, en la STC 134/1996 —-NFJ003509-, o los supuestos de baja del prorrateo por
trimestres, en el IAE, en la STC 193/2004 -NFJ018541-), al ser considerados contrarios
a la Constitucién. Logrando asi el TC, directa e inmediatamente a través de su sentencia,
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la reparacion de la inconstitucionalidad constatada, sin perjuicio de los problemas que
puede suscitar en ocasiones su ejecucion (muchos hubo en relacion con la STC 134/1996
-NFJ003509-, Pérez Ron, 1997).

Esta es la idea esencial que también se recoge en la jurisprudencia constitucional y
doctrina en Alemania, donde en estos casos se habla claramente de nulidad «en la medida
que» o «en cuanto que», y no de mera inconstitucionalidad, que son identificados como de
nulidad parcial cualitativa sin modificacién del texto de la disposicion. Esta es considerada
como una categoria conceptual incluida dentro de la mas amplia de nulidad parcial, junto
con la nulidad parcial cuantitativa que si afecta a un fragmento o inciso del precepto legal,
que se incluyen a su vez dentro de los supuestos en los que la declaracion de inconstitu-
cionalidad va acompanada de la declaracion de nulidad, a diferencia de lo que ocurre en
las alli muy extendidas sentencias de mera incompatibilidad con la Constitucién de la dis-
posicion legal (Kreutzberger, 2007; Benda, Klein y Klein, 2012).

2.5.3. Referencia en el fallo a las situaciones de inexistencia de incre-
mentos de valor como reiteracion de la causa de la inconstitu-
cionalidad y mera indicacion al legislador

Otras de las ideas que han estado presentes en la posicion que ha entendido que no
era posible aplicar la normativa resultante de la declaracién de inconstitucionalidad hasta
la aprobacion de la nueva regulacion es que:

[...]la matizacion de que son inconstitucionales y nulos «Unicamente en la medida
que someten a tributacion situaciones de inexistencia de incrementos de valor»
—sefalaba Marin-Barnuevo Fabo (2017) en relacién con la STC 37/2017- vendria
a ser una reiteracion de la argumentacion del fallo oportunamente desarrollada en
el fundamento juridico tercero de la sentencia.

Y ahade:

Se trataria pues de una reiteracién innecesaria, mediante la que quizas se ha pre-
tendido resaltar que la vulneracion del principio de capacidad econémica no es
especialmente grave y, por tanto, podria superarse mediante un procedimiento
que identificara los supuestos en que no existe incremento de valor del suelo. Nos
encontrariamos, pues, ante una indicacion al legislador del camino a seguir para
salvar la constitucionalidad del impuesto. De ser cierta esta interpretacién —conclu-
ye—, consideramos que hubiera sido preferible omitir esa declaracién en el fallo y,
en su caso, recoger una remision al fundamento juridico en el que detalladamente
se explican los motivos por los que se consideraba que los preceptos enjuiciados
eran inconstitucionales.
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Lo que el profesor Marin-Barnuevo Fabo (2017) pone aqui de relieve con gran rigor es
algo en lo que ha incurrido en alguna ocasién el TC y, que, por tanto, podria haber sucedi-
do también en las sentencias sobre el IIVTNU. En este sentido, es especialmente clara la
STC 146/1994 (NFJ003364), que declard «la inconstitucionalidad y nulidad del art. 7.2 de
la Ley 20/1989 [...] en la medida en que incluye las sanciones en la obligacion solidaria que
en el mismo se establece». Puesto que con ello no se estaba declarando inconstitucional y
nulo Unicamente una parte del contenido normativo del precepto y no el articulo completo
en su integridad, pese a que a esto parece llevar la literalidad empleada en el fallo con la
expresion «en la medida en que». Lo que es facilmente comprensible si se tiene en cuenta
que en realidad lo Unico que establecia el precepto, y todo él en su integridad, no solo uno
de sus parrafos, incisos o palabras, era la solidaridad de las sanciones de los miembros de
la unidad familiar, tal como pone de relieve el propio TC en su sentencia. Ademas, la obli-
gacion solidaria de estos en relacion con los distintos componentes de la deuda tributaria,
entre los que no se incluian las sanciones, se establecia en otro articulo diferente, lo que
fundamentaba la no posible interpretacion conforme de aquel precepto que es rechazada
también. De ahi que, con la inconstitucionalidad y nulidad declarada en esta sentencia, pese
a los términos empleados en el fallo, se estaba declarando inconstitucional y nulo todo el
precepto en su integridad. Por lo que esa mencién a que era «en la medida en que incluye
las sanciones en la obligacion solidaria que en el mismo se establece», constituia solo una
referencia a la causa de su inconstitucionalidad que podia servir de orientacion al legisla-
dor futuro, pese a ser totalmente rechazable al ser los fundamentos juridicos, y no el fallo,
el lugar para hacerlo sin necesidad de reiteracién en este ultimo, también ademas por la
confusién que ello podia suponer (Gémez Montoro, 2001).

En las sentencias del TC sobre el IIVTNU, sin embargo, es dificil entender que ha ocu-
rrido lo mismo que sucedio en esta sentencia sobre la solidaridad en las sanciones de los
miembros de la unidad familiar en el IRPF. Tal como hemos puesto ya de relieve, con la pre-
cisién contenida en el fallo, como confirman los propios fundamentos juridicos que mues-
tran la argumentacién que lleva a dicha precision, claramente se esté indicando el alcance
objetivo de la declaracién de inconstitucionalidad de los preceptos sobre la base imponible
y gestion del impuesto sobre los que recae, que no es general, sin mas o sin matizacion o
limitacién alguna: esta inconstitucionalidad, y nulidad, es solo en lo relativo a los supuestos
o situaciones de inexistencia de incrementos de valor.

2.5.4. La apelacion o llamada al legislador

Ha sido especialmente la apelacién o llamada al legislador que se hace en las sentencias
sobre el IIVTNU la que ha servido de base para defender la no aplicaciéon de la normativa
resultante de la declaracion de inconstitucionalidad hasta la aprobacion de la nueva ley que
aquel dictara respondiendo a aquel llamamiento. Porque en estas sentencias se sefiala que:
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[...] 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 configuraciéon normativa, a partir de la publicacion de esta sentencia, llevan-
do a cabo las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el régimen legal del
impuesto que permitan arbitrar el modo de no someter a tributacioén las situacio-
nes de inexistencia de incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, lo determinante a la hora de identificar el
sentido y significado de esta evidente apelacién o llamada al legislador contenida en las
sentencias, no es, pura y simplemente, ella misma aisladamente considerada. Puesto que
el sentido y significado de esta apelacién o llamada al legislador vendra determinada por
la especifica funcién que cumpla en estas sentencias, que debe ser identificada y extraida
a partir de las mismas, consideradas cada una de ellas en su integridad, incluido el conte-
nido de sus fallos. Lo que adquiere una relevancia decisiva, puesto que la especifica fun-
cion que realiza una apelacion o llamada al legislador en una sentencia del TC no es igual
en todas ellas.

En este sentido, no parece que nadie pueda oponer reparo alguno a la identificacién de
una peculiar, al tiempo que limitada, funcidon que cumple una llamada o apelacién al legis-
lador en orden a modificar el precepto o preceptos sobre los que recae un proceso de con-
trol de constitucionalidad, cuando se incluye en una sentencia que no llega a declarar su
inconstitucionalidad, desestimandose asi el recurso o cuestién planteados. De llamadas o
apelaciones al legislador de este tipo hay multiples ejemplos en la jurisprudencia constitu-
cional espafnola y alemana (Jiménez Campo, 1997; Herrera Molina, 1996, respectivamente),
sin que obedezcan todas, a su vez, a unas mismas razones y sin que pueda darse a todas
ellas uniformemente una misma valoracién en cuanto a su correccién o idoneidad, desde
la 6ptica del respeto al reparto de competencias entre el TC y el poder legislativo. Algunas
de estas llamadas o apelaciones al legislador también podrian incluirse, con unas funciones
o finalidades semejantes, en sentencias interpretativas, fueran estas formalmente desesti-
matorias, como es mas habitual, o estimatorias.

Pero es que también la funciéon que cumple la llamada o apelacion al legislador en una
sentencia del TC debe ser diferenciada segun que el pronunciamiento contenido en la misma
sea de simple inconstitucionalidad sin nulidad o, por el contrario, suponga no solo decla-
rar inconstitucional el precepto o preceptos impugnados, sino también su nulidad. O dicho
con mas precision, al ser este aspecto del verdaderamente determinante a efectos de lo
que aqui nos interesa, segun que la intervencién del TC con su sentencia suponga o no la
reparacion de la inconstitucionalidad constatada, que sera lo que determinara, a su vez,
que la participacién subsiguiente del legislador reclamada por aquel sea o no para que se
logre restablecer la situacion de conformidad con la Constitucion.

Esto tiene mucho que ver con la distincién a que aludia Jiménez Campo (1997) entre dos
grupos de supuestos en los que el legislador actua tras una previa declaracién de inconsti-
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tucionalidad, atendiendo normalmente a una llamada o apelacién contenida en la sentencia.
Porque una cosa es la que se produce en aquellos supuestos en los que tras la sentencia de
inconstitucionalidad hay un simple «deber» institucional del legislador de dictar una norma-
tiva que colme el vacio creado con la anulacién de la ley enjuiciada por la sentencia o que
reordene la ley parcialmente anulada por aquella, «aunque sin mas coercién que la que viene
del apremio que impone el vacio creado por la expulsiéon de una regla del ordenamiento» o
«en obediencia al principio de seguridad juridica». Y otra cosa muy distinta es la que ocurre
cuando surge un «deber estricto de legislar, que es lo que sucede cuando el mandato que
asi formula el tribunal se presenta como alternativa a la anulacion de la inconstitucionalidad
declarada y Unica via, por lo tanto, para reparar la inconstitucionalidad. Esta es la técnica,
como bien se sabe —afadia—, de las declaraciones de incompatibilidad (Unvereinbarkeit) o
de mera inconstitucionalidad, que, acompafadas de un emplazamiento al legislador, son
empleadas, con toda normalidad, por el TC Federal aleman».

Desde nuestro punto de vista, las sentencias sobre el IIVTNU se incluyen dentro del
primer grupo de supuestos, los de reparacion por el propio TC de la inconstitucionalidad
constatada. En concreto, de acuerdo con lo sefialado hasta ahora, a través de una senten-
cia formalmente reductora que elimina de determinados preceptos los supuestos de inexis-
tencia de incrementos de valor, por lo que la llamada al legislador es solo desde la dptica
de su «deber» institucional —en los términos de aquel autor— de reordenar la situacién nor-
mativa parcialmente modificada en las sentencias, pero ya acomodada a la Constitucién.
Es asi como debe entenderse, en nuestra opinion, «la nueva regulaciéon de los elementos
del tributo [...] que alumbra [...] un nuevo texto legal subsanando el vacio normativo ocasio-
nado por aquella declaracién de nulidad», dictada dentro «de la libertad de configuracion
que esta Ultima sentencia reconoci6 al legislador autonémico, siempre que no sometiera
otra vez a tributacién situaciones de inexistencia de incrementos de valor de dichos inmue-
bles», mencionada recientemente por la STC 44/2019, de 27 de marzo, en referencia a la
legislacion navarra resultante de la STC 72/2017.

Dentro del segundo grupo, por el contrario, hay que situar a la conocida STC 45/1989,
que es clarificadora también en orden a diferenciar de ella en este aspecto las sentencias
sobre el IVTNU, pese a que algunos de los términos utilizados en la llamada al legislador
de estas Ultimas son muy semejantes, cuando no idénticos, a los empleados en aquella.
En la STC 45/1989, es cierto, con una literalidad que acogen en gran medida las senten-
cias sobre el IIVTNU, se sefiala que le cumple, pues, «al legislador, a partir de esta sen-
tencia, llevar a cabo las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el régimen legal del
impuesto, sirviéendose para ello de su propia libertad de configuracion normativa». Pero
con ello se estaba imponiendo un «deber estricto de legislar», en la terminologia de Jimé-
nez Campo (1997), puesto que de lo dispuesto en esta sentencia se deduce claramente
que con ella no se reparan las vulneraciones constitucionales detectadas, por lo que la
responsabilidad en la restauracion de la constitucionalidad conculcada se atribuia por el
TC al legislador.
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Esto es evidente a partir de las afirmaciones que se hacen en la sentencia, que no en-
cuentran reflejo alguno, sin embargo, en las sentencias sobre el IIVTNU, acerca de que «la
sancion de nulidad, como medida estrictamente negativa, es manifiestamente incapaz para
reordenar el régimen del impuesto sobre la renta de las personas fisicas en términos com-
patibles con la Constitucién», de que la «infraccion del principio de igualdad no podria ser
reparada», de que la «ilegitimidad constitucional» de «los preceptos enjuiciados», «sea cual
sea la férmula utilizada (nulidad o simple inconstitucionalidad) hace juridicamente imposi-
ble su aplicacién al ejercicio 1988, puesto que el impuesto a él correspondiente, aunque ya
devengado, no puede ser liquidado y exigido de acuerdo a preceptos contrarios a la Cons-
titucion» o a que la «nulidad provoca una laguna parcial en un sistema trabado que, como
tal, no es sustituido por otro sistema alguno». Asi lo confirmé la ejecucion posterior que se
hizo de la STC 45/1989 por la Administracion tributaria y el legislador, cuya correccion fue
corroborada también, en algunos de sus aspectos, por el propio TC (para mas detalles, por
todos, Malvarez Pascual, 1998).

También otras sentencias del TC adicionales, que deben incluirse igualmente en el se-
gundo grupo de supuestos a los que se referia Jiménez Campo (1997) de imposicion por el
TC de un «deber estricto de legislar», dan luz en orden a considerar que en las sentencias
sobre el IIVTNU no se habria contenido una declaracién de inconstitucionalidad «totalmen-
te inoperante, al menos de momento» (Rubio de Urquia, 2017), al tenerse que esperar a la
intervencién del legislador, en cuanto que «la derogacién y expulsién del ordenamiento que
supone la declaracién de inconstitucionalidad y nulidad se ve demorada en su eficacia no
hasta la publicacion de la sentencia [...] sino que queda en suspenso hasta que se esta-
blezca legalmente la forma de determinar la existencia o no de incremento de valor» (Orén
Moratal, 2017; también Informe del Consell Tributari de Barcelona de 13 de julio de 2017).

Se trata de las sentencias, algunas de las cuales son en materia financiera y tributaria,
que han recogido la figura de la nulidad diferida, que en ocasiones seria ciertamente una
«mal llamada nulidad diferida» (Gémez Montoro, 2001, Fernandez Segado, 2011), en una
evolucién jurisprudencial que ha dejado atras las afirmaciones que hacia la STC 45/1989 de
que «la Ley Organica no faculta a este tribunal, a diferencia de lo que en algun otro sistema
ocurre, para aplazar o diferir el momento de efectividad de la nulidad». Son unas senten-
cias que en la practica de nuestro TC han adquirido distintas formulaciones y han sido uti-
lizadas en supuestos diferentes, pero que coinciden en lo siguiente: junto a una apelacién
o llamada al legislador, que habra de intervenir, «con presteza» «para propiciar una pronta
sanacion de la situacion inconstitucional», «dentro de un plazo de tiempo razonable», «en
el plazo mas breve posible», en el «plazo de un afo», al considerarse «razonable», o sin in-
dicacién adicional alguna, de forma clara e indubitada, bien solo en los fundamentos, a los
que en todo caso se suele remitir el fallo, bien también expresamente en el fallo, se difie-
ren los efectos de la nulidad, adicional a la inconstitucionalidad declarada, a un momento
posterior, que puede ser una determinada circunstancia, la aprobacion por el legislador de
la ley reclamada o el transcurso del plazo previsto, de haberse establecido en la senten-
cia y no haberse cumplido por el legislador. Lo que se suele justificar de modo expreso y
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motivado, en atencién a las circunstancias de cada caso, por los vacios normativos o per-
juicios que resultarian de una nulidad inmediata, lo que no ha estado siempre exento de
discusion dentro del propio TC (SSTC 96/1996, de 30 de mayo -NCJ064270—; 195/1998,
de 1 de octubre -NCJ064271—; 208/1999, de 11 de noviembre -NCJ056208—; 164/2013, de
26 de septiembre -NFJ052221—; 152/2014, de 25 de septiembre -NCJ058771—; 164/2014,
de 7 de octubre -NCJ058786—; 13/2015, de 5 de febrero -NFJ059397-; y, 151/2017, de 21
de diciembre -NCJ062909-).

Ninguna indicacion o referencia expresa en este sentido se encuentra en las sentencias
sobre el IIVTNU, por lo que es dificil entender que en ellas se habria utilizado, implicitamen-
te, una técnica que es bien conocida por el propio TC. Pese a que esta hubiera podido ser
la via, tras las necesarias adaptaciones al caso y con el establecimiento de un plazo deter-
minado, un afo, por ejemplo, que ha sido considerado perfectamente «razonable» en otras
ocasiones, para intentar movilizar al legislador negligente o perezoso ante la amenaza de
una eventual nulidad futura y contribuir mejor a evitar asi, dentro de lo que puede hacer
el TC, lo que sigue sucediendo a dia de hoy en el ambito del territorio de régimen comun.

3. Las sentencias sobre el IVTNU como pronunciamientos
intermedios o atipicos del TC materialmente aditivos,
sustitutivos y manipulativos: el nuevo supuesto de no
sujecion, hecho imponible e impuesto

3.1. Planteamiento

Sin embargo, decir que las sentencias del TC sobre el IIVTNU reducen el alcance o ambito
objetivo de determinados preceptos sobre la base imponible y la gestién del impuesto, sin
dejar de ser cierto, al deducirse de lo previsto en sus fallos, no llega a describir totalmente
y con precision lo que realmente se ha producido en relacion con este tributo como conse-
cuencia de la inconstitucionalidad declarada. Porque, efectivamente, el caracter reductor
de estas sentencias en el sentido indicado es lo que se deduce de lo que se afirma en la
parte dispositiva de las sentencias, es decir, lo que se extrae a partir del modo en el que el
TC se pronuncia sobre la inconstitucionalidad en las declaraciones formales de sus fallos.

Pero es que mas alla de la forma o modo a través de los cuales se formula la inconstitu-
cionalidad en el fallo de una sentencia del TC, lo que en verdad es relevante es la «opera-
cién» que materialmente realiza la sentencia constitucional sobre el precepto o preceptos
afectados, incluyendo tanto su texto como, sobre todo, su contenido normativo (Diaz Re-
vorio, 2007). Y situandonos en el ambito del IIVTNU sobre el que recaen estas sentencias,
hay que tener presente que el contenido normativo de determinados preceptos, como son
los relativos a la base imponible de un tributo, es también el contenido normativo de otros
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preceptos formalmente diferentes al referirse a otro elemento del tributo, el hecho imponible,
pero que en realidad no estan tan separados o aislados de aquellos. Puesto que las dispo-
siciones reguladoras de la base imponible de un determinado tributo contribuyen también
a perfilar el propio hecho imponible de esa figura tributaria.

Desde esta perspectiva, lo que ha hecho el TC en estas sentencias no es solo reducir el
supuesto de hecho o ambito material de determinados preceptos de la base imponible del
IIVTNU y de la gestion del impuesto, al excluir de los mismos «las situaciones de inexisten-
cia de incrementos de valor». Es bastante mas, es mucho mas, es algo realmente distin-
to. Porque con ellas se ha incidido en el propio hecho imponible del IVTNU, que también
ha quedado modificado por efecto de las sentencias del TC, pese a que sobre el precepto
que formalmente parece regular este elemento del tributo, el articulo 104.1 del TRLRHL,
por lo que a la normativa de régimen comun se refiere, no haya recaido la declaracion de
inconstitucionalidad. Lo mismo puede decirse de los apartados 3 y 4 del articulo 107, si-
guiendo en la normativa de régimen comun, tampoco declarados inconstitucionales, pese
a completar la regulacion de la base imponible, por lo que «no dejan de formar un bloque
con el» art. 107.1 (Sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo nim. 2 de Zaragoza
de 7 de julio de 2017, rec. num. 371/2016 -NFJ0699149-), aunque esto ultimo es algo que
ahora no nos interesa.

Puesto que aquello sobre lo que queremos llamar la atencidén es que si se ha modifi-
cado el hecho imponible de este impuesto local, dada la funcién que corresponde a aquel
en relaciéon con cualquier figura tributaria, lo que se ha llevado a cabo a través de las sen-
tencias del TC ha sido la transformacién o conversion del IIVTNU que aprob6 el legislador
en su momento en un igualmente denominado IIVTNU, pero que en realidad es un tributo
distinto. Impuesto diferente que, ademas, ha adquirido una configuracién ciertamente pe-
culiar, desde la 6ptica de las categorias tributarias que conocemos. Lo que suscita algunas
dudas desde la 6ptica de las funciones que corresponde al TC en nuestro sistema juridico
dentro de su control constitucional de las leyes.

3.2. El hecho imponible y la base imponible en el IVTNU

Las relaciones existentes entre el hecho imponible y la base imponible en el IVTNU
configurado por su normativa reguladora han sido puestas de relieve de forma especial-
mente precisa en fechas recientes por el profesor Palao Taboada (2017). Ello lo ha hecho
desde la perspectiva de analizar de modo critico la tesis jurisprudencial dominante que
ha entendido que cuando pudiera acreditarse que no se ha producido un incremento de
valor no se habria realizado el hecho imponible del impuesto, lo que determinaba como
consecuencia que no pudiera aplicarse el sistema objetivo de cuantificacién previsto en
las normas sobre la base imponible, que tendrian como presupuesto previo la realizacién
del hecho imponible.
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Sefiala Palao Taboada (2017):

El error esencial de la tesis jurisprudencial dominante consiste en estimar que exis-
te un hecho imponible del IIVTNU constituido por la obtencion de un incremento
de valor que puede determinarse prescindiendo de las normas que a este efecto
establece la ley del impuesto. Este hecho imponible seria, por tanto, auténomo e
independiente de estas normas. Sin embargo, la ley del IIVTNU no establece las
disposiciones de desarrollo del concepto de incremento de valor que serian indis-
pensables para que esta nocion pudiera ponerse en practica; disposiciones cuya
aplicacion constituiria la estimacioén directa, que es, por tanto, inexistente. En au-
sencia de estimacion directa, las normas legales de determinacion de la base
imponible (de caracter indiciario) son los Unicos materiales aplicables e integran
también simultaneamente la definicion legal del hecho imponible. De este modo,
el IIVTNU se convierte en si mismo en un impuesto indiciario y la definicion legal
del hecho imponible en una cascara vacia.

Estas ideas coinciden esencialmente con lo que pusieron de relieve diversos autores en
relacion con el IVTNU creado por la normativa reguladora de las Haciendas locales de fi-
nales de los afios ochenta, que sustituyd al antiguo impuesto municipal sobre la plusvalia.
Asi, entonces se sefialé que con la referencia a un incremento de valor en la nueva legis-
lacion se habria recogido una «norma abstracta que no pasa de ser una formulacién con-
ceptual sin efecto normativo alguno» o «una mera declaracion de intenciones sin contenido
normativo» (Simoén Acosta, 1991), o que la base imponible «crea un hecho imponible dife-
rente», un «<hecho imponible alternativo, que estara implicito en la propia disposicion regu-
ladora de la base» (Bueno Maluenda, 1997). También coincide esta concepcion sobre el
IIVTNU con las ideas presentes en estudios clasicos acerca de la estructura y contenido de
la norma tributaria, de la relativa a la hoy denominada legalmente obligacién tributaria prin-
cipal, y en los que fueron decisivas también las aportaciones del profesor Palao. En ellos
se identificaba su consecuencia juridica (el nacimiento de una deuda tributaria en una de-
terminada cuantia), a partir de la cual se deducia su presupuesto de hecho (el hecho im-
ponible, entendido este en un sentido amplio), compuesto por la practica totalidad de los
preceptos reguladores de la figura tributaria de que se trate, incluidos desde luego los de
la base imponible, al influir todos ellos en aquella consecuencia juridica (con distintos ma-
tices, no obstante, Vicente-Arche Domingo, 1960; Sainz de Bujanda, 1966; Cortés Domin-
guez, 1985; Palao Taboada, 1988).

Desde nuestro punto de vista, algunas de estas ideas estan presentes en gran parte de
la argumentacién de las sentencias constitucionales sobre el IIVTNU. Asi lo revela espe-
cialmente la identificacion por el TC del hecho o circunstancia al que realmente se anuda el
gravamen del IIVTNU, que deduce de la regulacion de la base imponible: «la mera titulari-
dad del terreno durante un periodo de tiempo computable que oscila entre uno (minimo) y
veinte afos (maximo)» en el momento de su transmision, al anudar el legislador «a esta cir-
cunstancia, como consecuencia inseparable e irrefutable, un incremento de valor sometido
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a tributacion que cuantifica de forma automatica [...] con independencia no solo del quantum
real del mismo, sino de la propia existencia de este incremento». Y esto lo hace el TC, con
precision, «(@unque de acuerdo a la regulacion del tributo su objeto es el "incremento de
valor" que pudieran haber experimentado los terrenos durante un intervalo temporal dado».
También refleja de forma clara esta concepcion el TC cuando reitera estas mismas ideas
en sus dos primeras sentencias para rechazar el «planteamiento alternativo a la conclusién
de inconstitucionalidad de la norma» a través de «una interpretacion constitucional confor-
me», que es la que se defendia por la tesis jurisprudencial dominante antes mencionada.

Sin embargo, el TC, de forma totalmente incoherente con esa concepcién que mantiene
sobre el hecho imponible y la base imponible del IIVTNU, se olvida de ella al buscar y en-
contrar la razén de ser de la inconstitucionalidad en que habria incurrido aquella normativa,
al identificar, a partir de lo anterior, el aspecto de los preceptos enjuiciados que Unicamente
habria vulnerado la norma fundamental y al delimitar al alcance objetivo de la declaracién
de inconstitucionalidad. Porque aqui el TC aleja y separa de la base imponible al hecho im-
ponible, entendido en un determinado modo, considerando aplicables las exigencias cons-
titucionales del principio de capacidad econémica, por lo que al lIVTNU se refiere, solo al
segundo y no a la primera. Lo que hace a partir de una distincion que habia manejado en
pronunciamientos anteriores entre la capacidad econémica como «fundamento», que seria
aplicable a este impuesto y como «medida» de la tributacion (Auto del TC 71/2008, de 26
de febrero -NFJ043198-), que no seria de aplicacién al IIVTNU, que habia sido ya objeto
de critica doctrinal (Rodriguez Bereijo, 2009).

3.3. Los efectos de las sentencias del IIVTNU sobre su hecho
imponible: la creacion de uno nuevo mediante un supuesto
de no sujecion

Con independencia de este error conceptual en la fundamentacién de la inconstituciona-
lidad, lo importante a destacar ahora es que los efectos generados por las sentencias sobre
los preceptos reguladores de la base imponible a que hicimos referencia con anterioridad,
de que los supuestos o situaciones de inexistencia de incremento de valor han quedado
excluidos, extraidos o extirpados de los mismos, son unos efectos que simultaneamente
operan sobre el hecho imponible del impuesto. Y esto es asi a pesar de que el fallo de las
sentencias no declare la inconstitucionalidad del precepto formalmente dirigido a regular
este elemento esencial del tributo, el articulo 104.1 del TRLRHL, por lo que a la normati-
va de régimen comun se refiere, lo que es una decisién totalmente consciente del TC. De
hecho, en las sentencias sobre la normativa de los territorios forales de Guiptzcoa y Alava,
el TC se ocupa de excluir de modo expreso esta disposicion del objeto del proceso consti-
tucional con caracter previo al analisis del fondo del asunto, al ser uno de los preceptos de
cuya constitucionalidad dudaban los 6rganos judiciales que plantearon las cuestiones de
inconstitucionalidad. Esto significa que del hecho imponible del IIVTNU regulado en la nor-
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mativa anterior a la declaracion de inconstitucionalidad y como consecuencia de las sen-
tencias del TC, han quedado fuera los supuestos de inexistencia de incremento de valor.

Y puesto que la delimitacion negativa del hecho imponible, cuando responde a los mis-
mos fines y principios de este, que es el principio de capacidad econdmica que fundamen-
ta la declaracién de inconstitucionalidad, esta encomendada en el mundo de las categorias
tributarias a los supuestos de no sujecion (Simén Acosta, 1995), lo que habria hecho real-
mente el TC seria la creacién de un nuevo supuesto de no sujecion, desconocido hasta
ahora en la normativa del impuesto, aquella inexistencia de incremento de valor (Cremades
Schulz y Vélez Fraga, 2017). Tratandose de un supuesto de no sujecion, por otra parte, que
no tendria un simple caracter didactico, interpretativo o aclaratorio, como se ha entendido
en ocasiones en este ambito. Por el contrario, se trataria de un supuesto de no sujecién que
contribuye a delimitar el hecho imponible mismo, un nuevo y distinto hecho imponible que
habria sido configurado por las sentencias, al afiadir al precepto regulador del hecho im-
ponible algo tan trascendente como es la delimitaciéon de la capacidad econdmica gravada
en este impuesto, a través de la indicacion de la que no es objeto de su gravamen: las «si-
tuaciones de inexistencia de incrementos de valor» en cuanto «situaciones inexpresivas de
capacidad econdmica» quedan ya, por efecto de la inconstitucionalidad declarada, fuera del
hecho imponible del IIVTNU. Dentro de él se encuentran solo, en consecuencia, a sensu con-
trario, los incrementos de valor en cuanto situaciones expresivas de capacidad econdmica.

3.4. Elnuevo llVTNU creado: la manipulacion legislativa realizada
por el TC con el resultado de un impuesto desfigurado

3.4.1. El nuevo IIVTNU resultante de las sentencias del TC

Con esto, ademas, a partir de la consideracién del hecho imponible como «presupuesto
fijado por la ley para configurar cada tributo» (art. 20 LGT), en este caso presupuesto fijado
por la ley resultante de las declaraciones de inconstitucionalidad, el TC ha transformado o
convertido el IIVTNU que creo el legislador en su momento en un tributo totalmente dife-
rente, produciéndose asi un nuevo cambio normativo de relevancia en la imposicién local
sobre las plusvalias inmobiliarias. El paso de la presuncion a la ficcion, en la concepcion
del profesor Eseverri Martinez (1993), que se dio en 1988 con la Ley reguladora de las Ha-
ciendas Locales, se podria haber convertido, en 2017, en una vuelta a la situacién anterior,
parcialmente, si bien ahora como efecto de una sentencia del TC, y no como consecuencia
de una decision del poder legislativo. Al menos si se entiende que el resultado al que se ha-
bria llegado seria el de una presuncion iuris tantum de incremento de valor, como ha enten-
dido recientemente la STS de 13 de febrero de 2019 (rec. nim. 4238/2017 —-NFJ060280-).

En cualquier caso, prescindiendo de este Ultimo aspecto, que necesita un analisis mas

extenso (no es lo mismo entender como efecto de las sentencias que se permita la prue-
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ba de existencia o no de incremento que considerar que de ellas se derive una presun-
cion «legal» de incremento que traslada la carga de la prueba al particular, sin perjuicio de
que una regulacion legal de la prueba si podria establecerse por la nueva normativa, como
efectivamente ha ocurrido), y con independencia del problema relativo a la ausencia de un
contenido sustantivo acerca de lo que se entienda por incremento de valor, de lo que nos
ocuparemos después, lo que esta claro, desde nuestro punto de vista, es que el impuesto
creado por las sentencias del TC es un impuesto que no recaera ya, pura y simplemente,
sobre el incremento de valor determinado de modo objetivo segun las reglas de la base im-
ponible, que es lo que ocurria bajo la normativa anterior a dichas sentencias. El lIVTNU deja
de ser, por tanto, pura y simplemente, un impuesto indiciario como era antes. No lo ser3, al
menos en su integridad y de modo general, porque este impuesto ya no recaera sobre las
situaciones inexpresivas de capacidad econdmica, al excluirse del mismo los supuestos
de inexistencia de incremento de valor. Lo que determinara, de modo reflejo, que siempre
y solo gravara incrementos de valor que sean manifestacion de situaciones expresivas de
capacidad econdémica y no incrementos meramente supuestos, a partir de la aplicacion de
unas reglas objetivas de célculo alejadas de la realidad del caso particular. Aunque estas
reglas continden siendo de aplicacion, siempre que existan tales incrementos, llevando,
por tanto, a resultados totalmente independientes de la cuantia de aquellos incrementos,
determinantes solo del an, y no del quantum, del gravamen, aspecto sobre el que volvere-
mos de inmediato.

Y si con estas sentencias el IIVTNU originalmente disefiado por el legislador se ha con-
vertido o transformado en un impuesto totalmente diferente, no, pura y simplemente, indi-
ciario, a partir del nuevo supuesto de no sujecion afiadido con el que se delimita el propio
hecho imponible, que pasa a ser un hecho imponible distinto al existente en la norma con
anterioridad a las mismas, nos encontrariamos ante unas sentencias de las que podria de-
cirse lo mismo que se ha sefalado criticamente respecto a alguna sentencia anterior del
TC: «el ejemplo mas acabado de pronunciamiento "adjuntivo", creador o sustitutivo del le-
gislador, todo a un tiempo» (Jiménez Campo, 1997).

Pero aqui ain no termina todo. Porque el hecho imponible creado por el TC a través de
la inconstitucionalidad declarada seria un hecho imponible peculiar, singular, atipico o an6-
malo, desde la concepcion del hecho imponible que conocemos hasta ahora. Se trataria de
un hecho imponible, consistente en un incremento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana en cuanto manifestacion efectiva de capacidad econémica, que seria determinante
exclusivamente de uno de los dos efectos que se derivarian ahora de la nueva norma tri-
butaria resultante de la declaracion de inconstitucionalidad en que se habria desagregado
el tradicional efecto unitario de nacimiento de una obligacion tributaria en una determinada
cuantia. Este hecho imponible, dotado de una dimensién cuantitativa propia, seria Unica-
mente a efectos del nacimiento de dicha obligacién, sin influir en absoluto en su cuantia,
de existir aquella, puesto que producido este hecho imponible, desaparecia su relevancia
a efectos del impuesto al ser totalmente irrelevante para la determinacion de la cuantia de
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la obligacion tributaria surgida. Esta, por el contrario, viene dada por las reglas objetivas de
célculo de la base imponible, que siguen siendo las mismas que existian anteriormente, y
que poco tienen que ver con aquel incremento de valor.

Como consecuencia de lo anterior y en virtud exclusivamente de la intervencion del TC
se produce, como efecto de estas sentencias, la denunciada por Rubio de Urquia (2018)
«incongruencia que supone acudir», a distintos efectos, «a valores reales» o «a un valor ad-
ministrativo —valor catastral- corregido en funcién de la extension del periodo de genera-
cioén de la plusvalia —coeficientes—». Lo que, ademas, no es lo que ocurria ni siquiera en el
impuesto reconstruido en virtud de una interpretacion conforme y que es criticado atina-
damente por el propio TC, aspecto que debe ser destacado para no equiparar totalmente
lo que se ha hecho ahora por el supremo intérprete de la Constitucién con lo que se venia
haciendo desde hace tiempo en la practica de los tribunales de justicia, sobre la base de
algunas aportaciones doctrinales previas (Rubio de Urquia y Arnal Suria, 1989, entre otros):
también en la base imponible debia prevalecer el incremento de valor de modo que las re-
glas legales objetivas de calculo solo entrarian en juego cuando el primero fuera superior
(STSJ de Catalufia de 21 de marzo de 2012, rec. nium. 432/2010 —-NFJ060280-).

En cualquier caso, no puede dejar de reconocerse que este que podriamos denomi-
nar desfigurado IIVTNU resultante de las sentencias del TC, al componerse en realidad de
dos hechos imponibles distintos, con sus respectivas dimensiones cuantitativas propias y
separadas, y con funciones diferentes en la estructura del tributo, uno para determinar la
existencia o no de la obligacion tributaria y otro, en cuanto reflejo de los preceptos de la
base imponible, para determinar su cuantia, es el impuesto que se ha convertido en realidad
normativa procedente de los titulares del poder legislativo con las nuevas normas aproba-
das en los territorios forales como consecuencia, directa en Guipuzcoa, Alava y Navarra o
indirecta en Vizcaya, de dichas sentencias. Lo mismo sucedera en el ambito del territorio
de régimen comun, de aprobarse una norma similar a la que hoy es simple proposicion de
ley presentada en el Parlamento. Lo que ha sido captado en parte acertadamente por al-
gunos autores cuando se han referido, en un contexto de «parcheo del IIVTNU intentando
conservar una féormula objetiva muy cuestionable» que «lleva a una técnica deficiente en
elementos esenciales del tributo» (Arana Landin, 2018), y de unas nuevas regulaciones que
se decantan «claramente por afirmar la autonomia e independencia del hecho imponible
frente a la norma de valoracion que disciplina la cuantificacion de la base imponible» (Mo-
chon Lopez, 2018): a unas «categorias conceptuales que deben calificarse de andémalas o
"sui generis"», en las que se incluye especialmente un supuesto de «no sujecioén singular»
o «anémalo» (Arana Landin, 2018); o a una situacion que «debe calificarse de insostenible»,
«dada la disparidad existente» en el «impuesto "Frankenstein"» en que «el nuevo IIVTNU se
convierte», puesto que, por un lado, «para la determinacion de si se ha producido o no el
hecho imponible habra que aplicar la técnica elaborada en el seno del ITPAJD», mientras
que, por otro, «una vez constatado que la operacion queda sujeta, se aplicaran las reglas
especificas del impuesto en cuestidon» (Mochon Lopez, 2018).
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3.4.2. Valoracion desde la optica del respeto a la libertad de configu-
racion del legislador

Sin embargo, con independencia de que ese desfigurado IIVTNU sea también resulta-
do vy, por tanto, voluntad, de los titulares del poder legislativo, a partir de esas nuevas re-
gulaciones, aunque estas son en realidad el efecto inducido de las sentencias del TC, en el
contexto de una necesaria reforma urgente de minimos, lo que aqui nos interesa destacar
es que una transformacion tan profunda en la configuracién de un impuesto como la que
se produce en relacion con el IVTNU como efecto derivado de inconstitucionalidad decla-
rada, suscita importantes dudas acerca del efectivo respeto por parte del TC del espacio
reservado al poder legislativo. Esta preocupacion acerca del debido respeto al legislador
precisamente es algo que ha estado siempre en el trasfondo de muchas sentencias del TC
(tal como se ha recogido no solo en sus fundamentos juridicos y fallos, sino a veces tam-
bién en votos particulares), asi como en la gran parte de las aportaciones doctrinales acer-
ca de la funcion de control de constitucionalidad de las leyes, en particular en el ambito de
los pronunciamientos intermedios o atipicos, y de forma especialmente intensa en relacién
con las sentencias modificativas, reductoras, aditivas o sustitutivas, entre las que se pue-
den incluir, en los términos sefalados, las relativas al IIVTNU.

En este sentido, se ha puesto de relieve entre nosotros que «la intervencién positiva sobre
la norma, integradora de los supuestos no contemplados por ella —sefialaba Garrorena Mora-
les (1999) en relacion con las sentencias aditivas—, con la finalidad de sanar asi ex sententia
su inconstitucionalidad», al tratarse de una operacion muy comprometida, «ha llevado a la
doctrina a esforzarse por buscar criterios que nos orienten sobre cuando esta conversion del
Tribunal Constitucional en integrador de la norma puede considerarse justificada y cuando
no o, lo que es lo mismo, sobre cuando aditividad es manipulacién y cuando deja de serlo.
Y la respuesta mas comun —afiadia— tiende a marcar, como una entendible frontera, lo que
nace del respeto debido a la potestad normativa del legislador». Esto se ha concretado nor-
malmente en los distintos autores que se han ocupado de esta problematica en entender
que solo seria posible este tipo de pronunciamientos por el TC cuando el propio legislador
hubiera definido ya el supuesto o caso que quedaria excluido o incluido en el precepto de
que se trate tras la declaracién de inconstitucionalidad o cuando dicho supuesto o caso
fuera el Unico posible desde las exigencias constitucionales, sin existir ademas distintas al-
ternativas normativas de adecuacién a la norma fundamental, no pudiendo tampoco utili-
zarse este tipo de sentencias cuando hubiera la opcién del legislador de eliminar la norma
legal cuestionada (Jiménez Campo, 1997; Garrorena Morales, 1999; Gémez Montoro, 2001).

También en la doctrina alemana se han puesto de relieve ideas similares. En este sen-
tido, inicialmente es planteado el problema desde una perspectiva general en los siguien-
tes términos:

[...] el legislador —sefiala Kreutzberger (2007)- aprueba siempre una ley como uni-
dad de técnica legislativa. Es decir, las normas, articulos y parrafos en particular
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estan compaginados entre si e incluso en cuanto a su contenido son parcialmente
dependientes unos de otros. Pues bien, a modo de ejemplo, si una regulacién es
eliminada puede ser modificada en gran medida la concepcién general. Posible-
mente esto ataca la libertad de configuracién del legislador cuando es falseado a
través de ello el sentido de la ley.

No obstante, en su analisis especifico sobre los supuestos de modificacién por la sen-
tencia constitucional del contenido normativo de los preceptos legales sin alterar su texto (la
llamada nulidad parcial cualitativa) sefala esta autora, como punto de partida, que no puede
darse una solucion general aprioristica en el sentido de entender que siempre se produciria
con ellos una injerencia inadmisible en las competencias del legislador. Ademas, destaca
en particular que precisamente es el respeto al legislador y al principio de separacion de
poderes el que aboga a favor de limitar en la medida de lo posible el alcance de las decla-
raciones de inconstitucionalidad, en el sentido de que el control de constitucionalidad de
las leyes se ejerza del modo mas restrictivo posible. «<En caso de nulidad total —que seria
la otra alternativa, sefala Kreutzberger (2007)- no es favorecido el trabajo legislativo en la
medida de lo posible, sino "destruido" como totalidad».

La pauta basica que ofrece Kreutzberger (2007) para determinar cuando seria admisible
la reconstruccion de la norma por el TC en estos supuestos de nulidad parcial la conecta
con la voluntad del legislador: Unicamente cuando el legislador hubiera dictado la ley en el
modo en que queda tras la sentencia si hubiera conocido su inconstitucionalidad parcial.
No seria posible este tipo de pronunciamientos, sin embargo, debiendo entonces declarar-
se una nulidad total de los preceptos enjuiciados, cuando la ley resultante de la sentencia
ha quedado configurada de un modo como el que nunca el legislador la habria dictado de
haber conocido la inconstitucionalidad de la parte del contenido normativo correspondiente.

Conocer si el legislador hubiera dictado una ley sobre el IVTNU que excluyera de la
aplicacion del sistema objetivo de calculo del incremento previsto en ella los supuestos de
no incremento que deberian ser determinados de modo diferente a partir de datos direc-
tamente conectados con la realidad, para excluir el gravamen de las situaciones inexpresi-
vas de capacidad econdmica, es dificil. Puesto que debe entenderse, como es logico, que
el legislador partia de que la ley era totalmente constitucional y por eso la configurd de ese
modo. Lo que es claro, no obstante, es que lo que roded el proceso de elaboracion y apro-
bacion de la norma fue una voluntad decidida por un modelo de impuesto que prescindiera
de la realidad de los incrementos de valor supuestamente sometidos a gravamen, a partir
de los amplios y variados problemas que suscitd la aplicacién de la normativa del prece-
dente impuesto municipal sobre la plusvalia (Simoén Acosta, 1991; Bueno Maluenda, 1997).

Esto, sin embargo, no deberia ser totalmente decisivo para concluir que el legislador no
hubiera configurado el impuesto del modo en que resulta de la reciente declaracion de in-
constitucionalidad que le afecta, de hacer sabido de la contradiccion parcial con la Cons-
titucion del que creo. Puesto que, como precisa Kreutzberger (2007), lo relevante no es la
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voluntad subjetiva del legislador, sino su voluntad objetiva, que se mide desde la dptica
de que la «ley restante» tras la declaracion de nulidad parcial tenga sentido, en cuyo caso,
corresponde a la voluntad objetiva del legislador. Y el que la ley sea «plena de sentido se
mide a partir de qué objetivos y fines originariamente persigue la ley y si los mismos son aun
garantizados a través de la ley restante». Desde esta Optica, no obstante, vuelven a surgir
dudas: los objetivos principales de simplificacion en la aplicacién del tributo por unos entes
locales muy distintos entre si y dotados de unas capacidades de gestion normalmente li-
mitadas que perseguia la regulacion inicial del IIVTNU, siguen cumpliéndose con el nuevo
impuesto, al mantenerse el sistema objetivo de calculo de la base imponible, pero en menor
medida o extension, al existir como presupuesto previo de la eventual aplicacion de dicho
sistema objetivo la efectiva realizacion de un incremento, de acuerdo con datos mas co-
nectados a la realidad de cada caso particular.

De todos modos, la evidente injerencia por parte de las sentencias sobre el IIVTNU en
las competencias del legislador y en la libertad de configuracién dentro de la cual a él solo
le corresponde decidir, se aprecia claramente a partir de los criterios antes sefialados ma-
nejados por la doctrina espafiola: ni el supuesto de incremento de valor cuya inexistencia es
expulsada de la normativa habia sido definido por el legislador, lo que suscita un problema
adicional sobre el que entraremos de inmediato; ni la solucion a través de excluir los casos
de inexistencia de incremento en un modelo general de impuesto indiciario es la Unica exigi-
ble constitucionalmente, al existir una amplia variedad de posibilidades, como lo revelan las
distintas propuestas de lege ferenda en relacién con este impuesto, entre las cuales, ade-
mas, se encuentra también su propia supresién (Chico de la Camara, 2017; Marin-Barnuevo
Fabo, 2017; Varona Alabern, 2018). De ahi que pueda concluirse que en este caso el TC, a
diferencia de lo que ocurrio, por ejemplo, en su STC 193/2004 (NFJ018541) sobre el IAE (el
supuesto de baja durante el afio en este impuesto nada tiene que ver con el de incremento
de valor en el IIVTNU), fue mas alla de lo que legitimamente le corresponde en su funciéon
de control de la constitucionalidad de las leyes, por lo que su pronunciamiento habria sido
claramente un pronunciamiento, no tanto reductor, reconstructivo, modificativo, aditivo o
sustitutivo, tomado de forma licita, sino agresivamente manipulativo, en el sentido mas pe-
yorativo del término, que se olvida del debido respeto a la libertad de configuracion del le-
gislador (Jiménez Campo, 1997; Gémez Montoro, 2001; Diaz Revorio, 2007; Casal, 2014).

No creemos que sea razon suficiente para sostener otra cosa la alegada por Kreutzber-
ger (2007): la posibilidad que tiene en todo momento el legislador de dictar una nueva re-
gulacién, corrigiendo, en su caso, por tanto, la resultante de la sentencia del TC. Porque a
diferencia de este Ultimo, que solo actia controlando las leyes que se someten a su enjui-
ciamiento, destaca esta autora que el legislador no tiene este tipo de limitaciones por lo que
puede por propia iniciativa dictar leyes nuevas o modificar las existentes, aunque sean per-
fectamente constitucionales. Por este motivo, si el titular del poder legislativo —sefiala Kreutz-
berger (2007)- considera inadecuada la «ley restante» o si es de la opinién que, en su nueva
configuracion, resultante de la sentencia constitucional, no corresponde al fin perseguido
o no cumple ya las funciones de la ley originaria, nada obstaculizaria una nueva regulacion.
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Sin embargo, no debe admitirse, en nuestra opinién, la entrada del TC en un lugar, ex-
clusivo del legislador, por el mero hecho de que este tenga el poder de desalojarlo cuando
quiera, a través de una nueva regulacion que sustituya la que habria sido creada por aquel,
lo que solo puede hacerse con posterioridad y frente a una actuacion del TC que no le co-
rresponde constitucionalmente.

3.4.3. La falta de un concepto normativo suficientemente determina-
do de incremento de valor determinante de la sujecién o no al
impuesto: reserva de ley, seguridad juridica, sentencias aditivas
de principio y reparacion de la inconstitucionalidad compartida
con los aplicadores del derecho

La ausencia en la normativa del IIVTNU enjuiciada por el TC de un concepto sustantivo
de incremento de valor, distinto al resultante de la aplicacién del sistema objetivo de célculo
de la base imponible, la consciente y voluntaria autocontencioén (self-restraint) del supremo
intérprete de la Constitucion en sus sentencias sobre el mismo al encomendar al legislador
la tarea de su determinacién, asi como también la fuerte y clara reprension contenida en las
dos primeras sentencias a la aplicacién de la normativa anterior a través de una «interpre-
tacion constitucional» «salvadora de la norma cuestionada», han sido también argumentos
basicos de la llamada tesis maximalista.

Son claras, en este sentido, las palabras de uno de los primeros pronunciamientos juris-
diccionales al respecto, posteriormente repetido en muchos otros, cuando se sefialaba que:

[...] la liquidacion debe ser anulada, en cuanto girada en aplicacion de preceptos
expulsados del ordenamiento juridico ex origine, cuyo resultado no puede ser reexa-
minado a la vista del resultado de prueba pericial para la que se carece de parame-
tro legal (comparacion de valores escriturados, comparacion de valores catastrales,
factores de actualizacion, aplicacién 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 determinacién de los supuestos en los que naceria la obligacién
tributaria como la eleccién del modo de llevar a cabo la determinacion del eventual
incremento o decremento», determinacion que el Constitucional insiste queda re-
servada al legislador, al que debe entenderse dirigida la aclaracién del alcance o
significado de la inconstitucionalidad declarada, no al aplicador del derecho, que
con ello habria de quebrantar principios de seguridad juridica y de reserva de ley en
materia tributaria, que en definitiva han determinado la declaracion de inconstitucio-
nalidad (STSJ de Madrid de 19 de julio de 2017, rec. num. 783/2016 -NFJ067406-).

Desde nuestro punto de vista, dejando a un lado la apelacion o llamada al legislador ya
examinada, los consistentes y fundamentados reparos que puso el TC a la aplicacién de la
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normativa anterior a través de interpretacion conforme salvadora de la norma no conducen
necesariamente a esta imposible aplicaciéon de la normativa resultante de las sentencias
hasta la aprobacion de la nueva, que es defendida en la tesis maximalista. Puesto que la
critica del TC se refiere a una situacion previa a su pronunciamiento, que por sus efectos
modificativos sobre las normas afectadas la cambian radicalmente. Como ha sefialado Va-
rona Alabern (2018):

[...] lo que antes de aquella sentencia no estaba permitido al juez, si lo estaria tras
la publicacion de este pronunciamiento, que estaria proporcionando al juez ordi-
nario la cobertura juridica que antes no poseia y mediante la cual podria facilitar al
contribuyente la posibilidad de probar la inexistencia de plusvalia.

Esto tiene mucho que ver con la caracteristica peculiar que tiene la operacién que se rea-
liza con las sentencias reconstructivas o de nulidad parcial cualitativa frente a lo que ocurre
con la interpretacion conforme, pese a sus semejanzas en algunos aspectos (Diaz Revorio,
2007, habla de sentencias interpretativas en sentido amplio), que es la de que solo puede
realizarla el TC y no cualquier juez o tribunal que, sin embargo, si puede realizar interpreta-
ciones conformes (Kreutzberger, 2017).

Por este motivo, y puesto que tras las sentencias, y antes de la intervencion del legisla-
dor que aun no se ha producido en la normativa de régimen comun, seguimos sin tener un
concepto sustantivo de incremento de valor, esta situacion debe ser valorada desde lo que
el TC ha llevado a cabo en dichas sentencias, que es, segun hemos argumentado amplia-
mente hasta ahora, reparar él mismo la inconstitucionalidad. Dicho con otras palabras, el
cierto vacio legal que se produce tras las sentencias, por lo que se refiere a un insuficien-
temente determinado concepto de incremento de valor (este seria el «vacio normativo» al
que se ha referido recientemente la STC 44/2019 -NCJ063978-), no debe ser examinado a
efectos de averiguar el sentido o significado de los pronunciamientos del TC, que es lo que
se hace cuando se utiliza para sostener la llamada tesis maximalista. Sino que esta situa-
cién, que no puede dejarse pasar por alto, debe ser valorada desde lo que efectivamente
ha hecho el TC, en el sentido de que si habiéndolo realizado, podria o no haberlo hecho,
en el marco de las funciones que le corresponden en un proceso de control de constitu-
cionalidad de las leyes.

Es aqui, por tanto, donde deben valorarse las exigencias del principio de reserva de ley
tributaria y de seguridad juridica claramente afectadas por una situacién de un insuficiente-
mente determinado concepto de incremento de valor, que se han puesto sobre la mesa del
debate generado por las sentencias sobre el IIVTNU, aunque desde la mencionada éptica
de averiguar el sentido o significado de estas ultimas. Lo que ha sido resuelto por el TS en
su Sentencia de 9 de julio de 2018 (rec. num. 6226/2017 —-NFJ070779-) de un modo que
debe ser objeto de andlisis critico. No sin antes sefialar que si un tribunal de justicia tenia
fundadas dudas de que la situacion normativa resultante de las sentencias, debido a la falta
de aquel concepto sustantivo de incremento de valor, podia vulnerar las exigencias cons-
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titucionales del principio de reserva de ley y de seguridad juridica, podia haber hecho algo
distinto a lo que se hizo por la tesis maximalista, que fue resolver inaplicando la normativa
reguladora del IIVTNU: plantear una cuestiéon de inconstitucionalidad sobre los preceptos
resultantes de las sentencias del TC, con lo que se podia haber dado la ocasion a este para
que aclarara las dudas suscitadas por sus sentencias.

Sin poder entrar aqui en detalles, no es facil entender que no encuentre el TS quiebra
alguna del articulo 31.3 de la CE en la «omisién legal» que él mismo reconoce en el articulo
104.1 del TRLRHL, a diferencia de lo que ocurriria en el impuesto sobre transmisiones pa-
trimoniales y actos juridicos documentados (ITP y AJD) respecto al concepto de valor real,
que es la que le lleva a considerar que haya sido «la exégesis que el maximo intérprete de
nuestra Constitucion ha efectuado en la STC 59/2017 la que obliga a interpretar ese incre-
mento de valor como un incremento de valor real para que la plusvalia gravada respete las
exigencias que dimanan del principio de capacidad econémica». Sobre todo cuando esto
lo argumenta el TS:

[...] por cuanto que la constatacion de que existe una plusvalia real es un prius
factico para la aplicacion de la regla objetiva de calculo prevista en los articulos
107.1 y 107.2 a) del TRLHL (que unicamente han quedado en vigor para estos
casos) —no un elemento esencial que sirva para cuantificar el impuesto como su-
cede en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales— cuya concurrencia resulta
perfectamente constatable sobre la base del empleo de los medios de compro-
bacion que establece la LGT en los articulos 105 y siguientes de la LGT, medios
que permiten rechazar que la norma autorice a la Administracion para decidir con
entera libertad el valor real del terreno onerosamente transmitido en detrimento de
la reserva de ley recogida en los articulos 31.3 y 133.1 CE.

Dejamos a un lado este Ultimo aspecto de que la existencia de una plusvalia real «resulta
perfectamente constatable» de forma semejante a como habia entendido la STC 194/2000,
de 19 de julio (NFJ009087), citada por el TS en relaciéon con los medios de comprobacion
de valores a efectos de determinar el valor real, pese a su relevancia, por las grandes dife-
rencias existentes entre el tipo y el grado de indeterminacién del concepto de valor real de
la normativa de los impuestos patrimoniales y el modo de llenarlo de contenido, respecto al
concepto de incremento de valor, con sus muy diferentes variedades posibles («compara-
cioén de valores escriturados, comparacion de valores catastrales, factores de actualizacion,
aplicacién de normas de otros impuestos», por ejemplo, STSJ de Madrid de 19 de julio de
2017, rec. num. 783/2016 —-NFJ067406-). Y nos centramos en el resto: ese «prius factico
para la aplicacion de la regla objetiva de calculo» de la base imponible al que se refiere el
TS, novedoso en el mundo de las categorias tributarias, es realmente el hecho imponible
del impuesto, aunque el hecho imponible peculiar al que haciamos referencia con anteriori-
dad al influir solo en el nacimiento de la obligacion tributaria y no en su cuantia. Lo que esta
implicito en otro lugar de la sentencia al aludir a la posibilidad existente tras la declaracién
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de inconstitucionalidad «de demostrar que el terreno no ha experimentado un aumento de
valor y, por ende, que no se ha producido el nacimiento de la obligacion tributaria». Y el que
ese hecho imponible peculiar no sea «un elemento esencial que sirva para cuantificar el im-
puesto como sucede en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales», tal como precisa
acertadamente el TS, es por la creacion de ese hecho imponible atipico por el propio TC.
Pero no parece que exista duda alguna de que también a este hecho imponible peculiar o
atipico, le serian aplicables las mismas exigencias derivadas del principio de reserva de ley
tributaria de los «tradicionales» elementos esenciales del tributo: el hecho imponible y los
elementos de cuantificacion, entre los que se incluye la base imponible, que es el valor real
en el ITP y AJD que menciona el TS (también critica Litago Lledd, 2018).

Por tanto, desde nuestro punto de vista, la ausencia de un concepto de incremento de
valor suficientemente determinado tras las sentencias del TC supone una vulneracion de
las exigencias constitucionales de la reserva de ley y, en consecuencia, también de la se-
guridad juridica. Pero ello no lleva, como sin embargo ha considerado la tesis maximalista,
a entender que hasta la aprobacion de la nueva normativa no seria posible la aplicacion de
lo que queda de regulacion del IVTNU tras aquellas. Sino simplemente a cuestionar el adi-
cional exceso en las funciones que corresponden al TC en nuestro sistema juridico, mas alla
de las invasiones en la esfera de libertad del legislador antes sefialadas, al haber entrado
también en el ambito de la reserva de ley tributaria llevando a una situacién no compatible
con las exigencias del principio de seguridad juridica.

Esto, ademas, finalmente, podria conducir también a entender que el TC habria realizado
en estas sentencias un pronunciamiento singular equivalente a los que se han encontrado
en la practica de la Corte Constitucional italiana:

[una de] las sentencias aditivas de principio, en las cuales el tribunal o sala consti-
tucional establece un principio juridico [este seria aqui, el de capacidad econémi-
ca, concretado en las situaciones expresivas o inexpresivas de la misma respecto
a los incrementos de valor] que debe ser desarrollado por el legislador al reelabo-
rar la ley inconstitucional [tal como han hecho las nuevas normativas del IVTNU]
y que, entre tanto, puede ser concretado en los casos sujetos a su conocimiento.
Este es un supuesto excepcional —se precisaba- en el cual la sentencia aditiva no
repara directamente la inconstitucionalidad advertida, sino que reclama la actua-
cion del legislador para solventarla de manera definitiva, y de los tribunales, para
hacerlo de modo provisional (Casal, 2014).

Con lo que entonces estariamos en presencia de un modo de reparacion de la cons-
titucionalidad conculcada no unilateral, solo por el TC, sino compartida, si bien no con el
legislador, sino con otros poderes publicos (los tribunales de justicia), al que se ha hecho
referencia también en Espafa (Jiménez Campo, 1997), incluso parece que igualmente en
relacion con esta problematica del IIVTNU (Ruiz Almendral, 2018).
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Sin embargo, entonces no podria desconocerse la peculiaridad del ambito material sobre
el que habria recaido este método de reparacion compartida, el de la materia tributaria, en
el que existe un importante protagonismo, ademas de la Administracién tributaria, de los
particulares. Por decirlo de un modo que se entienda: al llenar de contenido un particular
el concepto de incremento de valor, a efectos de instrumentar su prueba de un no incre-
mento (utilizar las escrituras o un dictamen pericial, incluir o no los gastos de adquisicion,
los de urbanizacion, etc.), lo que habria de hacer él mismo en cumplimiento de sus obliga-
ciones de presentar la autoliquidacién del impuesto, estaria contribuyendo también a la re-
paracion de la inconstitucionalidad constatada por el TC. Es cierto que esta reparacion ya
habria sido conseguida, en una primera fase, por el propio TC, con la reconstruccién nor-
mativa lograda con la referencia a las situaciones de inexistencia de incrementos de valor,
en cuanto inexpresivas de capacidad econdémica. Pero esta reparacion por el supremo in-
térprete de la Constitucion habria sido aun insuficiente por el elevado grado de indetermi-
nacion de aquellas. Lo que hace suscitar el interrogante acerca de si es adecuado, si es
conforme a nuestro sistema constitucional, afiadir, a las ya amplias cargas atribuidas a los
particulares en la aplicacion de los tributos en virtud de la llamada privatizacion de la ges-
tién tributaria, la tarea de... reparar la inconstitucionalidad de las leyes, aunque solo sea en
supuestos excepcionales.
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