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Extracto

La Sentencia del Tribunal Constitucional 182/2021 ha declarado por fin la inconstitucionalidad
del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana (IIVTNU), pero
lo ha hecho con una extraordinaria limitacién de efectos que no tiene precedente en nuestra
jurisprudencia constitucional y que sera causa de nuevos problemas que deberan ser resueltos
por los tribunales de justicia. En el presente trabajo se analiza el significado y alcance de dicha
sentencia y se valoran las distintas posibilidades de actuacién de los principales perjudica-
dos por esa declaracién de inconstitucionalidad: los contribuyentes que han visto limitado
su derecho de impugnaciéon como consecuencia de la limitacién de efectos contenida en la
sentencia, y los ayuntamientos que se veran obligados a devolver una parte de las cuotas
tributarias ingresadas.

Finalmente, se analiza el nuevo régimen juridico del impuesto establecido en el Real Decreto-
Ley 26/2021, valorando los distintos problemas que suscita esa nueva regulacion.
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The unconstitutionality of the tax on the increase
in value of urban land the new legal regime of the tax

Diego Marin-Barnuevo Fabo

Abstract

Constitutional Court ruling 182/2021 has declared the unconstitutionality of the Tax on the
Increase in Value of Urban Land, but with an extraordinary limitation of its effects that has no
precedent in our constitutional case-law. This paper analyses the meaning and scope of this
ruling and assesses the possible courses of action for the main affected by this declaration
of unconstitutionality: taxpayers whose right of appeal is restricted as a result of the limitation
of effects contained in the ruling, and city councils who will be obliged to refund a part of the
collected tax payments.

Finally, the new legal regime of the tax established in Royal Decree-Law 26/2021 is analysed,
assessing the different problems raised by this new regulation.
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1. Introduccion

La conocida Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) 182/2021, de 26 de octubre
(NCJ065794), que declard la inconstitucionalidad de las reglas de determinacién de la base
imponible del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana
(IIVTNU), ha generado una enorme controversia por muchos motivos, entre los que cabe
destacar: a) el cambio de criterio respecto de las sentencias anteriores; b) la filtraciéon de su
contenido antes de su publicacion; c) la divulgacion de parte del fallo en la pagina web del
TGC; d), la declaracién de inconstitucionalidad con base en un fundamento juridico distinto
del invocado en la cuestion de inconstitucionalidad; y, sobre todo, €) la limitaciéon de efec-
tos de la declaracion de inconstitucionalidad.

Unas semanas después de conocerse el contenido de la sentencia se aprobé el Real
Decreto-Ley 26/2021, de 9 de noviembre, que daba nueva regulacion al impuesto para co-
rregir los problemas de inconstitucionalidad sefialados en la Sentencia del TC 182/2021
(y en las Sentencias del TC 59/2017, de 11 de mayo —-NCJ062411—, y 126/2019, de 31 de
octubre -NFJ075398-). Y nuevamente se generd una enorme controversia, motivada fun-
damentalmente por: a) la invocacion —como fundamento de la intervencion del Gobierno—
de una sentencia que no habia sido publicada y b) la posible vulneracién de las exigencias
constitucionales para la utilizacion del real decreto-ley en materia tributaria.

Se ha escrito mucho y rapido sobre el significado y alcance de la Sentencia del TC
182/2021 durante las semanas siguientes al 26 de octubre, asi como sobre la utilizacion
abusiva del real decreto-ley en la regulacion de la plusvalia municipal. Ahora, una vez pa-
sado el estupor inicial, es tiempo de escribir con un poco de sosiego sobre las consecuen-
cias de la Sentencia del TC 182/2021 y sobre el contenido y relevancia juridica de la nueva
regulacién del impuesto.
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2. La Sentencia del TC 182/2021: significado y alcance

La Sentencia del TC 182/2021 tuvo una enorme trascendencia y por ello ha sido am-
pliamente difundida. Los aspectos nucleares de la sentencia son, sin duda, la declaracién
de inconstitucionalidad de las principales reglas de determinacion de la base imponible del
IIVTNU, asi como también la limitacién de efectos. En todo caso, la fundamentacién juridi-
ca del fallo también permite extraer otras consideraciones sobre los principios de justicia
tributaria y sobre el proceso de cuestion de inconstitucionalidad que merecen un comen-
tario especifico, por lo que trataremos separadamente unas y otras cuestiones.

2.1. La declaracion de inconstitucionalidad

La sentencia declara la «inconstitucionalidad y nulidad de los arts. 107.1, segundo pa-
rrafo, 107.2 a) y 107.4 del texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales...
en los términos previstos en el fundamento juridico 6».

Los preceptos directamente afectados por la declaracion de inconstitucionalidad son,
pues, los que establecian las reglas de determinacién de la base imponible en los supues-
tos de «transmisién de terrenos». Pero conviene subrayar que las demas reglas de determi-
nacién de la base imponible contenidas en los apartados b) y c) del articulo 107.2 del texto
refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL) (constitucién de dere-
chos reales y transmision del derecho a elevar nuevas plantas) también resultaron afectadas
por esa declaraciéon de inconstitucionalidad, porque ambos supuestos establecen reglas de
determinacién de la base imponible por remision a lo dispuesto en el articulo 107.2 a) del
TRLRHL. Por tanto, entendemos que la declaracion de inconstitucionalidad del apartado a)
conllevaba asimismo la imposibilidad de determinar la base imponible por aplicacién de lo
dispuesto en los apartados b) y c¢) del mismo articulo 107.2 del TRLRHL.

Asimismo, creemos que la declaracidn de inconstitucionalidad revela la existencia del
mismo vicio de inconstitucionalidad de las normas reguladoras del impuesto en los territo-
rios forales?. Se trata de una inconstitucionalidad subyacente, que solo produciria efecto
juridico si fuera declarada por el TC, y que ha motivado la modificacion de urgencia de esa
normativa en todos los territorios forales®.

" En este mismo sentido Utande San Juan (2021, p. 300).
2 En este mismo sentido, Suberbiola Garbizu (2022, p. 107).

8 Vid. el Decreto Foral Normativo 7/2021, de 16 de noviembre, aprobado por la Diputacién Foral de Bizkaia;
el Decreto Foral-Norma 7/2021, de 16 de noviembre, aprobado por la Diputacién Foral de Guipuzcoa; el
Decreto Normativo de Urgencia Fiscal 8/2021, del Consejo de Gobierno de 16 de noviembre, aprobado
por la Diputacion Foral de Alava.
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En la determinacion del alcance del fallo se dispone que esa declaracion de inconstitu-
cionalidad y nulidad se realiza «en los términos previstos en el fundamento juridico 6», en
donde se establece que la declaracion de inconstitucionalidad de los referidos apartados
del articulo 107 del TRLRHL supone «su expulsion del ordenamiento juridico dejando un
vacio normativo sobre la determinacién de la base imponible que impide la liquidacion,
comprobacioén, recaudacion y revision de este tributo local y, por tanto, su exigibilidad».

En esa primera afirmacion advertimos, en primer lugar, el interés del tribunal por dejar
claro que los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad son radicales e incondicio-
nados, lo que bien pudiera estar motivado por las criticas recaidas en la declaracion de
inconstitucionalidad contenida en la Sentencia del TC 59/2017, cuyos efectos fueron tan
imprecisos que dieron lugar a multiples interpretaciones que hicieron necesaria la interven-
cion final del Tribunal Supremo para unificar la jurisprudencia. Quizas por ello, decimos, se
declara abiertamente la inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos afectos y, ademas,
en un claro pleonasmo, anade que ello supone su «expulsion del ordenamiento juridico de-
jando un vacio normativo sobre la determinacion de la base imponible».

En segundo lugar, es necesario destacar que la sentencia yerra al concretar sus efec-
tos y afiadir que el vacio normativo producido por la declaracién de inconstitucionalidad
«impide la liquidacion, comprobacion, recaudacion y revisién de este tributo local y, por
tanto, su exigibilidad». Yerra porque la expulsion de las reglas de determinaciéon de la
base imponible impide, efectivamente, la liquidacion del impuesto y, consecuentemente,
la comprobacién orientada a dicha liquidacion. Pero no impide ni incide en la recaudacién
del impuesto, que si fue liquidado y no impugnado debe ser objeto de recaudacion®. Ade-
mas, esa manifestacion debe considerarse errénea porque, en una interpretacion sistema-
tica de la sentencia, careceria de sentido que esta limitara los efectos de la declaracion de
inconstitucionalidad si, al mismo tiempo, reconociera que la Administracion no puede re-
caudar las cuotas liquidadas porque, de ser asi, el contribuyente podria renunciar a la im-
pugnacion de los actos de liquidacién con la tranquilidad de que nunca le seria reclamado
el pago de la deuda tributaria®.

Por el mismo motivo consideramos que es incorrecta la afirmacion de que la declaracion
de inconstitucionalidad impide la revision de los actos dictados en relacién con el impuesto.
En nuestra opinién, lo que tendria sentido es prohibir la aplicaciéon del anulado articulo 107
del TRLRHL en los procedimientos de revision, pero no existe ningun fundamento juridico
para concluir que la expulsion de las reglas determinantes de la base imponible de la plus-

4 Vid., en sentido contrario, Gonzalez de Lara Mingo (2021, p. 7), en donde afirma que «En los supuestos
en los que la Administracion haya dictado una providencia de apremio o cualquier otro acto de recauda-
cion del tributo el Ayuntamiento debe detener el procedimiento de recaudacion inmediatamente».

5 Al menos en los supuestos en que no hubiera ingresado la deuda.
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valia puede impedir la revisidn de todos los actos relacionados con ese impuesto. Ni exis-
te fundamento juridico, ni creemos que una sentencia del TC puede proyectar sus efectos
con tanta amplitud como para cercenar el derecho de defensa y la tutela judicial efectiva,
como mas adelante explicaremos.

En tercer lugar, el fundamento juridico sexto contiene un reproche al legislador que hu-
biera sido mejor no incluir en la sentencia. Dice la sentencia que corresponde al legislador
realizar las modificaciones necesarias para adecuar el impuesto a las exigencias del articulo
31 de la Constitucion (CE) «puestas de manifiesto en todos los pronunciamientos constitu-
cionales sobre los preceptos legales ahora anulados, dado que a fecha de hoy han trans-
currido mas de cuatro afios desde la publicacién de la STC 59/2017».

En nuestra opinidn, el reproche esta sobradamente merecido, pero creemos que no
deberia recogerse en los fundamentos juridicos de la sentencia que declara la inconstitu-
cionalidad del impuesto, porque parece vincular el sentido del fallo con la desidia del le-
gislador. Es decir, me parece desafortunado vincular la declaracion de inconstitucionalidad
con el retraso del legislador en modificar el impuesto, porque permite interpretar que el
impuesto era igualmente merecedor de una declaracion de inconstitucionalidad en 2017,
pero en aquel momento el TC evit6 declarar la inconstitucionalidad de esa normativa para
conceder un periodo de gracia al legislador y, por haber desatendido el compromiso, cua-
tro afios después lo declara inconstitucional. Ciertamente, se trata de una valoracion que
puede estar en la mente de muchos analistas, pero considero improcedente que la propia
sentencia alimente esa interpretacion en un obiter dictum que no deja en buen lugar al tri-
bunal, porque da a entender que sus decisiones no dependen solo de la constatacion de
una vulneracion de la Constitucion.

2.2. La limitacion de efectos del fallo

La limitacion de efectos del fallo es, sin duda, la parte mas controvertida de la Sen-
tencia del TC 182/2021. Se contiene en el fundamento juridico sexto, en donde se dice
lo siguiente:

Por otro lado, no pueden considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas
con fundamento en la presente sentencia aquellas obligaciones tributarias deven-
gadas por este impuesto que, a la fecha de dictarse la misma, hayan sido decidi-
das definitivamente mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada o mediante
resolucioén administrativa firme. A estos exclusivos efectos, tendran también la
consideracién de situaciones consolidadas (i) las liquidaciones provisionales o
definitivas que no hayan sido impugnadas a la fecha de dictarse esta sentencia
y (ii) las autoliquidaciones cuya rectificacion no haya sido solicitada ex art. 120.3
LGT a dicha fecha.
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Las criticas a esa limitacion de efectos han sido generalizadas. En todo caso, antes de
manifestar nuestra opinién personal, consideramos oportuno analizar los distintos elemen-
tos de esa limitacion de efectos:

a)

El parrafo transcrito pretende limitar la revisién de los actos de liquidacién y au-
toliquidacion del IVTNU producidos antes del momento de dictarse la sentencia,
de eso no hay duda.

A tal efecto, prohibe la revision de las obligaciones tributarias devengadas que, a
la fecha de dictarse la sentencia, hayan sido decididas definitivamente mediante
sentencia con fuerza de cosa juzgada o mediante resolucion administrativa firme.
Se trata de una limitacion que, como es obvio, tiene un componente material y otro
temporal.

En relacion con el componente material, la sentencia prohibe la revisién de los
actos y resoluciones firmes, lo que constituye una respuesta habitual en nuestro
ordenamiento juridico que, con mayor o menor acierto, pretende conciliar los prin-
cipios de legalidad y seguridad juridica, lo que se corresponde —en cierto modo—
con las previsiones legales contenidas en distintas normas juridicas.

Asi, por ejemplo, vemos que el articulo 40 de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional (LOTC) dispone que las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad
de las leyes «no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con
fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las Leyes, dispo-
siciones o actos inconstitucionales», salvo que se tratara de procesos penales o
contencioso-administrativos referidos a sanciones, que pudieran ver reducida la
pena o la sancion. El articulo 73 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, establece que:

Las sentencias firmes que anulen un precepto de una disposicion general no
afectaran por si mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrati-
vos firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara efectos
generales, salvo en el caso de que la anulacion del precepto supusiera la ex-
clusién o la reduccion de las sanciones aun no ejecutadas completamente.

Asimismo, el articulo 19 del TRLRHL dispone que, en caso de que una senten-
cia judicial firme anulara una ordenanza fiscal, «se mantendran los actos firmes
o consentidos dictados al amparo de la ordenanza que posteriormente resulte
anulada o modificada», salvo que expresamente lo prohibiera la sentencia.

Por tanto, cabe decir que la regla general es la pervivencia de las sentencias con
fuerza de cosa juzgada y de los actos administrativos firmes dictados en relacion
con una norma tributaria anulada, y, la excepcion, la anulacién de esos actos como
consecuencia de una ulterior anulacién de la disposicion de caracter general. Aunque
el articulo 40 de la LOTC se refiere solo a las sentencias con fuerza de cosa juzgada,
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lo cierto es que la jurisprudencia constitucional de los Ultimos afios ha equiparado
los actos administrativos firmes a las sentencias con fuerza de cosa juzgada®.

En relacion con el componente temporal, la limitacion se refiere a las obligacio-
nes tributarias devengadas «decididas definitivamente» a la fecha de dictarse la
sentencia. Cabe pensar que la referencia a la fecha de dictarse la sentencia po-
dria estar motivada porque ese mismo dia, a través de una nota informativa, se
hizo publico en la web del TC el contenido del fallo. Pero, en todo caso, creemos
que se trata de una referencia temporal claramente desafortunada por un doble
motivo: de un lado, porque resulta inverosimil que el mismo dia de la votacion y
fallo se pueda dictar la sentencia que contiene dos votos particulares; y, de otro
lado, porque generd una enorme confusion el hecho de que el articulo 38 de la
LOTC dispusiera que las sentencias dictadas en un proceso de inconstitucionali-
dad «produciran efectos generales desde la fecha de su publicacion en el "Boletin
Oficial del Estado"», mientras que la limitacién de efectos se referia a un momento
anterior, el de dictarse la sentencia’.

Como se desprende de lo expuesto, los problemas sefialados se podrian haber
evitado si la sentencia hubiera limitado efectos por referencia a una fecha cierta
(que podria haber sido el 26 de octubre o cualquier otra) y no por referencia al
momento de dictarse la sentencia. Ahora bien, la cuestion mas relevante es si la
sentencia puede, o no, limitar sus efectos por referencia a una fecha anterior a
su publicacién. En nuestra opinion, la respuesta es sencilla: si la sentencia puede
limitar los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad, no hay ningun incon-
veniente en que pueda hacerlo mediante la introduccion de limitaciones de ca-
racter temporal®. Por tanto, la pregunta clave es si puede o no limitar sus efectos,
que abordamos en el apartado siguiente.

Obviamente, no debe confundirse la fecha a la que se refiere la limitacion de
efectos (26 de octubre) con la fecha en que se produce la nulidad de los pre-
ceptos declarados inconstitucionales, que tiene lugar en el momento de publi-
cacion de la Sentencia del TC en el BOE, esto es, el 25 de noviembre de 2021°.
Esta divergencia de fechas plantea una cuestion de claro interés juridico: si la
Administracion podria aplicar en el periodo comprendido entre ambas fechas
los preceptos declarados inconstitucionales. En mi opinién la respuesta es clara:

6 Vid., por todas, la Sentencia del TC 60/2015, de 18 de marzo (NFJ057929), en la que se declard in-
constitucional la normativa que vinculaba los beneficios fiscales en el impuesto sobre sucesiones y
donaciones (ISD) de la Comunidad Valenciana a los contribuyentes que tenian su residencia habitual en
dicha Comunidad.

Sobre esta misma cuestién, vid. Anibarro Pérez (2022, p. 12).
Vid., en este mismo sentido, Utande San Juan (2021, p. 307).
Esta confusion se advierte en Gonzalez de Lara Mingo (2021).
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aunque en ese tiempo el articulo 107 del TRLRHL sigue en vigor, seria inacep-
table y manifiestamente contrario al principio de buena administracién que un
ayuntamiento liquidara el impuesto aplicando unos preceptos cuya inconstitu-
cionalidad es conocida’™.

c) La LOTC no prevé la posibilidad de que las sentencias que declaran la incons-
titucionalidad de una norma puedan limitar sus efectos, lo que generd la mayor
parte de las criticas vertidas sobre la Sentencia del TC 182/2021. Eso es cierto,
pero también es cierto que existen otros precedentes en los que el TC limité los
efectos de su declaracién de inconstitucionalidad, entre los que cabe destacar la
Sentencia del TC 45/1989, de 20 de febrero (NFJ000499), que declard la inconsti-
tucionalidad del régimen de tributacién conjunta obligatoria en el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas (IRPF); la Sentencia del TC 60/2015, de 18 de marzo,
en la que se declaré inconstitucional la normativa que vinculaba los beneficios
fiscales en el ISD de la Comunidad Valenciana a los contribuyente que tenian su
residencia habitual en dicha Comunidad; la Sentencia del TC 140/2016, de 21 de
julio (NCJ061472) (y las ulteriores 227/2016, de 22 de diciembre -NCJ061997—,
y 92/2017, de 6 de julio -NCJ062551-), en la que se declaré la inconstitucionali-
dad de ciertas tasas judiciales por considerarlas contrarias al principio de tutela
judicial efectiva; la Sentencia del TC 126/2019, de 31 de octubre, que consideré
contrario al principio de no confiscatoriedad que la cuota de la plusvalia pudiera
ser superior al incremento de valor obtenido.

En nuestra opinién, es razonable que el TC pueda limitar los efectos de una de-
claracion de inconstitucionalidad porque, de no ser asi, se dificultaria todavia mas
la adopcién de ese tipo de decisiones. Y, por supuesto, seria deseable que esa
posibilidad estuviera oportunamente prevista en la LOTC. Ahora bien, una vez se-
falado lo anterior, creemos que resulta imprescindible motivar una decision de
esa naturaleza que carece de cobertura legal y limita el derecho a la defensa de
los administrados.

10 En defensa de esta interpretacion cabe citar el fundamento de la Sentencia del Tribunal Supremo de 16
de julio de 2020 (rec. nim. 810/2019 -NFJ078599-, ECLI:ES:TS:2020:2724), en la que se afirmé que:
el principio de buena administracién, asi como los del art. 103 CE, pueden imponer a la Ad-
ministracién el deber de anular de oficio una liquidacién nula que se sabe, cuando se dicto,
amparada en una norma que se sospecha, en un proceso judicial comunitario, contraria al
Derecho de la UE.
En contra puede verse Utande San Juan (2021, p. 311), quien afirma que:

a las transmisiones realizadas entre el 26 de octubre y el 10 de noviembre de 2021 cabe aplicar-
les la normativa anterior, pues su expulsion solo se produce con la publicacién de la Sentencia
en el BOE y el Real Decreto-ley 26/2021 se ha publicado antes.

" En relacion con esta cuestion, puede verse la sistematizacion de los distintos tipos de efectos de las
sentencias del TC realizada por Utande San Juan (2021, p. 302).
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En efecto, en las sentencias citadas en las que se limitaron los efectos de la de-
claracion de inconstitucionalidad podemos ver que se justifica extensamente la
decision adoptada. Asi, por ejemplo, en la Sentencia del TC 45/1989, que declard
la inconstitucionalidad sin nulidad, se dijo que «la categoria de la nulidad no tiene
el mismo contenido en los distintos sectores del ordenamiento», y que «la cone-
xién entre inconstitucionalidad y nulidad quiebra, entre otros casos, en aquellos
en los que la razén de la inconstitucionalidad del precepto reside, no en determi-
nacién textual alguna de este, sino en su omisién». Por ello, como «la infraccion
del principio constitucional de igualdad no podria ser reparada, en este caso, me-
diante la pura y simple extensién a los contribuyentes integrados en unidades fa-
miliares del régimen legal establecido para la tributacion de quienes no lo estan
[...] sino que también habria de provocar, en el actual marco normativo, resulta-
dos irracionales e incompatibles, a su vez, con la igualdad», y de ese modo limité
la extension de efectos de la sentencia.

En la Sentencia del TC 60/2015 citada, sobre discriminacién a los no residen-
tes en la aplicacién del ISD, se limitaron los efectos en atencién a la pluralidad
de valores constitucionales concurrentes y, muy especialmente, en atencion al
principio de seguridad juridica. Ademas, aunque la limitacién de efectos previs-
ta en el articulo 40 de la LOTC solo menciona los supuestos de cosa juzgada,
consider6 que en el caso concreto «el principio de seguridad juridica (art. 9.3
CE) reclama la intangibilidad de las situaciones juridicas consolidadas; no solo
las decididas con fuerza de cosa juzgada, sino también las situaciones admi-
nistrativas firmes».

En la Sentencia del TC 140/2016, de 21 de julio (y las ulteriores 227/2016, de 22
de diciembre, y 92/2017, de 6 de julio), en la que se declaré la inconstituciona-
lidad de ciertas tasas judiciales por considerarlas contrarias al articulo 24.1 de
la CE, se justifico la limitacion de efectos por considerar que no existio «impe-
dimento injustificado para el acceso a la Justicia» en quienes pagaron tempes-
tivamente la tasa.

En la Sentencia del TC 126/2019 citada, también se motivo la limitacion de efec-
tos con fundamento en el principio de seguridad juridica, y se dijo que:

han de considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas con fun-
damento en esta sentencia aquellas que, a la fecha de publicacién de la
misma, no hayan adquirido firmeza por haber sido impugnadas en tiempo
y forma, y no haber recaido todavia en ellas una resolucién administrativa
o judicial firme.

En la Sentencia del TC 182/2021, sin embargo, no se contiene la mas minima mo-
tivacion de una decision que restringe el derecho a la defensa de los afectados
y carece de la autorizacion legal, lo que probablemente fundamente la impugna-
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cion de alguno de los afectados y, quizas, sea determinante para que jueces y
tribunales inapliquen esa limitacién de efectos’.

d) Ademas de ello, la sentencia considera situaciones consolidadas y no suscep-
tibles de revisién «(i) las liquidaciones provisionales o definitivas que no hayan
sido impugnadas a la fecha de dictarse esta sentencia y (i) las autoliquidaciones
cuya rectificacién no haya sido solicitada ex art. 120.3 LGT a dicha fecha». De
este modo, la sentencia equipara dos situaciones claramente distintas: la de los
actos y sentencias firmes y la de los actos susceptibles de impugnacion, lo que
conlleva una severa e injustificada restriccion para la revision de estos ultimos.

Son muchas y diversas las situaciones afectadas por esta restriccion: a) la del con-
tribuyente que no pensaba recurrir la liquidacién administrativa y después del 26
de octubre, tras descubrir que el impuesto exigido tiene una base inconstitucio-
nal, impugna el acto administrativo y solicita su anulacion; b) la del contribuyente
que pocos dias antes del 26 de octubre recibié una liquidacion administrativa vy,
confiando en la existencia de un plazo de 30 dias para impugnar la actuacion ad-
ministrativa, pospuso la presentacién del recurso a un momento posterior; c) la
del contribuyente que presenté su autoliquidacion hace menos de cuatro afios y,
confiando en la actuacién del TC, retras6 el momento de instar la rectificacion de
la autoliquidacion para no soportar los altos costes de un proceso; d) la del con-
tribuyente que pocos dias antes de dictarse la sentencia autoliquidé el impuesto
compelido por la existencia de un deber legal y confiando en el Estado de Dere-
cho; e) la del contribuyente que incumplioé su deber de autoliquidar y ahora se ve
exonerado del cumplimiento de ese deber, en lo que podriamos denominar una
discriminacién positiva deriva del incumplimiento de su deber de contribuir'®.

12 |a falta de motivacion es reconocida por Utande San Juan (2021, p. 306), quien considera que:

cuando se decide tratar igual la firmeza judicial y la administrativa, parece légico hacer lo mismo
respecto de las autoliquidaciones cuya rectificaciéon ex art. 120.3 LGT no se haya instado antes
de la Sentencia. Si la LOTC considera que, por razones de seguridad juridica, una declaracion
de inconstitucionalidad no debe permitir que se reabran las situaciones cerradas judicialmente
y el TC, por razones de equidad, extiende lo anterior a las cerradas administrativamente, no
tendria sentido —a nuestro juicio—, dejar fuera los ingresos tributarios efectuados mediante auto-
liquidacion. En otras palabras, si la nulidad no beneficia a quien se aquiet6 frente a una liquida-
cion del IVTNU (bien resulte de una declaracion, bien de la regularizacion de una autoliquidacién
previa), no encontramos razén para que beneficie a quien ingresé mediante autoliquidacién y
no intentd su rectificacion. Parece que la ratio que guia al Tribunal ha de jugar igual en ambos
casos. Esta es la soluciéon que adopta la Sentencia, FJ 6 B), siguiendo a la STC 45/1989, FJ 11.
Si otros pronunciamientos del Tribunal en los que se modulaban los efectos no han especificado
nada sobre las autoliquidaciones, cabe entender que ha sido, bien por entenderlas incluidas
dentro de las situaciones consolidadas.

3 Una descripcion de las distintas hipétesis planteadas y de las distintas opciones de impugnacién en cada
una de ellas puede verse en Esclapez y Marin-Barnuevo (2020). Vid. también Anibarro Pérez (2022).
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Vemos, pues, que atribuir la consideracion de «situaciones consolidadas» a los
supuestos en que el contribuyente no ha ejercitado un derecho de impugnacién
que todavia le asiste es totalmente desafortunado. En primer lugar, porque son
situaciones claramente distintas y merecen un tratamiento desigual; en segun-
do lugar, porque esa equiparacién produce un efecto juridicamente inadmisible,
como es la ablacién de un derecho a la impugnacion que, ademas, puede pro-
ducir una ventaja fiscal para los incumplidores de la norma juridica; y, en tercer
lugar, porque la sentencia no contiene la mas minima motivaciéon de una severa
restriccion de derechos que carece de fundamento legal.

Como senala Oron Moratal (2021), la sentencia

presenta un contenido que se separa bastante de cuanto se ha visto que
ha ocurrido en la jurisprudencia previa, y que ademas, en mi opinién, esta
lleno de medias verdades y resulta discriminatorio, careciendo de la mas
minima motivacion para justificar la discriminacién, pudiendo por ello no ser
solo discrecional, si es que lo puede ser, sino también arbitrario™.

Y es que, en este caso, la imprescindible motivacion de la decision que, como
deciamos, no se realizd, era muy dificil de articular, porque ni siquiera las gené-
ricas invocaciones a la seguridad juridica podrian servir para dicha motivacion,
porque en estos casos no se podia acudir al principio de seguridad juridica «dado
que es precisamente ese principio el que se ve afectado y excepcionado con
los efectos declarados» (Orén Moratal, 2021), como tampoco se podria invocar
el deber de contribuir y el principio de equilibrio presupuestario, «teniendo en
cuenta que es un impuesto potestativo, que afecta a muchos municipios con
condiciones presupuestarias bien distintas, que cada uno tiene las respectivas
relaciones tributarias con sus contribuyentes, y que la propia sentencia admite
que el impuesto tampoco afecta a la esencia de dicho deber, pues tampoco pa-
rece que sean razones y valores que pudieran expresarse» (Orén Moratal, 2021).

Por todo ello creemos que esa limitacion de efectos sera probablemente desoida
por los tribunales de justicia que, presumiblemente, antepondran el principio de
tutela judicial efectiva al conocer de los recursos interpuestos por los contribu-
yentes que, dentro del plazo legalmente establecido, recurrieron las liquidaciones
del IIVTNU o instaron la rectificacion de sus autoliquidaciones. Y si estuviéramos
equivocados Y los jueces nacionales no amparasen a quienes reivindican su le-
gitimo derecho de defensa, no hay que descartar que el conflicto sea finalmente
elevado al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), invocando por parte

14 Vid. también, sobre esta misma cuestion, Anibarro Pérez (2022, p. 13).
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de los perjudicados la vulneracion de ese derecho, reconocido en el articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)™.

e) En todo caso, consideramos oportuno destacar que la pretensién de la senten-
cia de tratar las autoliquidaciones y liquidaciones impugnables como situaciones
consolidadas podria suponer, en el peor de los casos, una restriccion parcial del
derecho de impugnacién, pero en ningln caso una restriccion absoluta. Con esta
afirmacion queremos subrayar que el TC ha pretendido establecer una limitacion
referida, Unica y exclusivamente, a la posibilidad de revisar las obligaciones tribu-
tarias «con fundamento en la presente sentencia». Por tanto, no existe limitacion
alguna para la impugnacioén de las liquidaciones o autoliquidaciones anteriores al
26 de octubre de 2021, siempre que se hiciera con otro fundamento distinto de la
mera invocacion de la Sentencia del TC 182/2021%. O, por decirlo mas claro, lo
que probablemente pretendia la sentencia era evitar que todos los contribuyen-
tes presentaran un escrito pidiendo que se le devolviera la cuota pagada como
consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad.

Siendo asi, no habria obstaculo alguno en tramitar y resolver cualquier tipo de re-
curso contra esos actos de cuantificacion de la obligacion tributaria que tuvieran
un fundamento distinto: error en la cuantificacion, en los sujetos pasivos, en la
aplicacién de bonificaciones, etc. Y ello abocaria a la estimacion del recurso en
caso de que para su resolucion fuera preciso aplicar el articulo 107 del TRLRHL,
porgue la declaracion de su inconstitucionalidad ha determinado su expulsion del
mundo juridico.

Esta interpretacion nos lleva a cuestionar si es posible la impugnacioén de los actos
de liquidacién o la revisién de las autoliquidaciones invocando «el fundamento del

5 Son muchas las sentencias del TEDH en las que se aborda esta cuestion, entre las que cabe destacar
las siguientes: la Sentencia del TEDH de 21 de febrero de 1975, asunto Golder contra el Reino Unido,
demanda num. 4451/70, §§ 28-36, con citas a las Sentencias del TEDH de 13 de julio de 1995, asunto
Tolstoy Miloslavsky c. Reino Unido, y de 17 de julio de 2007, asunto Mehmet y Suna contra Turquia, en
donde se reconoce que

Una restriccion impuesta al acceso a un 6rgano jurisdiccional no sera compatible con el articulo
6.1 a menos que persiga un objetivo legitimo y exista una relacién razonable de proporcionali-
dad entre los medios empleados y el objetivo legitimo que se pretende alcanzar.

Aunque el TEDH excluye de su ambito de proteccion los conflictos que no tienen naturaleza «civil» y, por
tanto, los que tienen por objeto la aplicacion el ordenamiento tributario, en los supuestos de solicitud de
reembolsos ha considerado que prevalecia la naturaleza «patrimonial» de la reclamacién y ha admitido
su competencia para conocer de la vulneracién del articulo 6.1 del CEDH (vid., entre otras, las Senten-
cias del TEDH de 10 de marzo de 1980, asunto Kénig contra Republica Federal de Alemania, demanda
num. 6232/73; 8 de julio de 1987, asunto Baraona contra Portugal, demanda nim. 10092/82; y de 23 de
octubre de 1997, asunto National & Provincial Building Society, Leeds Permanent Building Society and
Yorkshire Building Society contra Reino Unido, demanda nim. 117/96).

8 Vid., en este mismo sentido, Utande San Juan (2021, p. 307) y Gonzélez de Lara Mingo (2021, p. 3).
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fundamento de la sentencia», esto es, denunciando que el impuesto determina
en el caso concreto una carga tributaria excesiva que resulta contraria al princi-
pio de capacidad econdémica. En estos casos no se habria invocado la Sentencia
del TC 182/2021, que es lo que prohibe la sentencia, y por tanto deberia admi-
tirse a tramite el recurso interpuesto. Y, superado ese primer obstaculo, el juez o
tribunal deberia aplicar las reglas de cuantificacion del impuesto para apreciar la
vulneracion del principio de capacidad econdémica denunciada, lo que abocaria a
la estimacion del recurso como consecuencia de la imposibilidad de aplicar esas
reglas después de la publicacion de la Sentencia del TC 182/2021.

f) Una interpretacion distinta, en la que se limitara radicalmente el derecho de im-
pugnacion de las liquidaciones no firmes y el derecho de rectificaciéon de las au-
toliquidaciones, seria manifiestamente contraria al derecho a la tutela judicial
efectiva reconocido en el articulo 24 de la CE", y podria ser también contrario a
lo dispuesto en el articulo 1 del CEDH, en donde se reconoce que:

Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie
podra ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica
y en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del De-
recho Internacional.

Aunque es obvio que el cumplimiento de las obligaciones tributarias queda fuera
del @mbito de proteccién de ese articulo 1 del CEDH, lo cierto es que en el su-
puesto estudiado no se cuestionaria la privacién patrimonial derivada del pago
de los impuestos, sino la limitacion del derecho de reembolso de unos impues-
tos pagados en aplicacion de una ley declarada inconstitucional. Y, siendo asi,
existen precedentes en los que el TEDH ha reconocido su competencia para
garantizar la proteccién de los intereses patrimoniales de los contribuyentes
perjudicados por el establecimiento de medidas restrictivas de su derecho le-
gitimo de reembolso™.

7 Por este motivo entendemos que es inconstitucional la reforma del IIVTNU operada en Bizkaia y Alava,
porque establecen una limitacién del derecho de defensa de los contribuyentes al disponer que:

No seran objeto de revision las obligaciones tributarias devengadas por este Impuesto que, a
fecha del dictado de la sentencia del Tribunal Constitucional 182/2021, de 26 de octubre de
2021, hayan sido decididas definitivamente mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada o
mediante resoluciéon administrativa firme.

También se manifiesta critica con esta reforma Celaya Acordarrementeria (2021). Suberbiola Garbizu
(2022), pese a describir esa regulacion, no formula ninguna critica a su contenido.

8 Vid., en este sentido, la Sentencia del TEDH de 27 de septiembre de 2011 (caso Agurdino SRL contra
Moldavia, demanda num. 7359/06), que enjuicia un supuesto en el que la Administracién tributaria le
deniega a una empresa (que desarrollaba su actividad en la «Zona Econémica Libre Expo-Business-
Chisinau») la aplicaciéon de una exencién prevista en la Ley del IVA. El contribuyente recurrié la liquidacion
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Después de realizar las anteriores consideraciones podemos realizar una valoracién per-

sonal de la limitacién de efectos analizada:

a) El hecho de que el TC pueda limitar los efectos derivados de la declaracion de
inconstitucionalidad nos parece positivo porque, de no ser asi, es muy probable
que se intensificara la tendencia a la conservacion de las normas enjuiciadas y
ello tendria un efecto negativo en la mejora de nuestro ordenamiento juridico v,
muy especialmente, en el ambito del Derecho Tributario™.

De hecho, los reproches vertidos a la desidia del legislador en la Sentencia del
TC 182/2021 permiten entender que el juicio de constitucionalidad de 2021 no
es muy distinto del de 2017, pero en aquella ocasion el tribunal opt6 por una so-
lucion conservadora para evitar las consecuencias economicas de una declara-
cion de inconstitucionalidad?®®. En este sentido resulta oportuno recordar que la
recaudacion anual del IIVTNU es, aproximadamente, de 2.500 millones de euros,
por lo que la declaracién de inconstitucionalidad podria suponer unas devolucio-
nes de impuestos de 10.000 millones de euros por los cuatro afios en los que se
podria instar la devolucién de lo pagado, lo que evidentemente condiciona la de-
cisién de los magistrados que deben enjuiciar su constitucionalidad y valorar los
efectos que conlleva.

19

20

y la Corte Suprema de Justicia reconocié el derecho a la exencién, pero poco después el legislador
dicté una nueva ley aclarando el alcance de la exencién controvertida para neutralizar la doctrina de la
Corte Suprema. Con fundamento en esta «aclaracion legal» la Administracion tributaria solicité a la Corte
Suprema la revision de la sentencia dictada, lo que motivé una nueva sentencia que estimaba las preten-
siones de la Administracién y obligaba al contribuyente a pagar la cantidad inicialmente reconocida como
exenta. Unos meses mas tarde se declaré la inconstitucionalidad de la ley aclaratoria, lo que motivéd
que la empresa solicitara a la Corte Suprema una nueva revision del proceso, que fue rechazada por el
organo jurisdiccional. Al plantearse ante el TEDH este conflicto —de naturaleza esencialmente tributaria—
considerd que la decision de la Corte Suprema vulneraba el principio de seguridad juridica y, también, el
derecho de propiedad del contribuyente, en tanto que tenia una «posesién» a los efectos de lo dispuesto
el CEDH. A tal efecto, el TEDH consider6 que la anulacién de la sentencia que reconocia su derecho de
reembolso constituyd «una injerencia en el derecho del beneficiario de la sentencia al goce pacifico de
esa posesion», lo que provocé que el contribuyente hubiera soportado «una carga individual y excesiva».

Como afirmara Garcia de Enterria (1989, p. 15), «la alternativa real a la prospectividad de las Sentencias
no es, pues, la retroactividad de las mismas, sino la abstencion en el descubrimiento de nuevos criterios
de efectividad de la Constitucién».

Vid., en sentido similar, Lago Montero (2022, p. 41), donde afirma que:

este pronunciamiento cabe calificarlo de atrevido, cuando menos, vista la tradicional prudencia
que ha venido esgrimiendo nuestro T.C. cuando se ha enfrentado a normativas tildadas de
inconstitucionales por friccionar con el principio de capacidad econémica. Nuestro T.C., que
suele pecar de pacato, por respetuoso extremo de la potestad legislativa, se ha tirado ahora a
la piscina con arrojo, y no sabemos si con previa verificacion de que el agua era suficiente y no
salpicaba en demasia a cuantos se encontraban alrededor.
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En ese contexto, cabe pensar que hubiera sido preferible una declaracion de in-
constitucionalidad incondicionada en el afio 2017 con efectos meramente prospec-
tivos, lo que hubiera evitado la exaccion de un impuesto inconstitucional durante
mas de cuatro afios y, también, la enorme litigiosidad asociada al desafortunado
fallo de las sentencias dictadas en 2017. De ese modo, los problemas de incons-
titucionalidad se habrian corregido hace afios y nos habriamos evitado esta nueva
sentencia sobre la constitucionalidad de la plusvalia, que, por los problemas se-
falados, volvera a generar una enorme litigiosidad?".

b) Claro que seria deseable que esa limitacién de efectos estuviera prevista en la
LOTC, porque de este modo se definirian claramente las condiciones de su apli-
cacion y ello redundaria en una mejora de la seguridad juridica.

c) En el supuesto enjuiciado en la Sentencia del TC 182/2021 no concurren las cir-
cunstancias exigibles para establecer una limitacion de efectos que comprenda
también las liquidaciones y autoliquidaciones susceptibles de impugnacion o rec-
tificacion en el momento de dictarse la sentencia, por varios motivos:

e En primer lugar, porque una limitacion de esa naturaleza cercena el dere-
cho de defensa de los contribuyentes y dana la confianza de los ciudada-
nos en la justicia, por lo que solo deberia ser adoptada en circunstancias
extraordinarias y mediante una exhaustiva motivacion que explicara las
causas que obligan a la toma de esa decision y se pusiera de manifiesto
la inviabilidad de cualquier otra solucion alternativa.

e Ademas, en el caso enjuiciado la inconstitucionalidad estaba advertida
desde hace muchos afios y denunciada por la doctrina de forma consis-
tente, por lo que el Gobierno y el Parlamento conocen desde hace mas de
diez anos los problemas de constitucionalidad de este impuesto y, pese a
ello, no han actuado en todo ese tiempo para tutelar los derechos de los
contribuyentes?.

21 Herrera Molina (2020, p. 23) ya formulé una propuesta similar al analizar la Sentencia del TC 126/2019,
afirmando que si el tribunal:

estaba preocupado por la pérdida de recursos municipales, podia haber optado —como ha he-
cho otras veces— por otorgar un plazo maximo al legislador, transcurrido el cual el impuesto
resultaria nulo e inaplicable. Ademas, podia haber sefialado que tal nulidad implicaria una res-
ponsabilidad financiera del Estado hacia las Haciendas Locales.

22 3in pretension de exhaustividad, podemos citar en esa relacion los siguientes trabajos: Varona Alabern

(2010, pp. 65 y ss.); Rovira Ferrer (2013, p. 8); Chico de la Camara (2013, pp. 11 y ss.); Marin-Barnuevo
Fabo (2013, pp. 105 y ss.); Falcén y Tella (2013); Navarro Egea (2014, pp. 97 y ss.); Calvo Vérgez (2014,
pp. 143 y ss.); Magraner Moreno (2014); San Martin Rodriguez (2014, pp. 85 y ss.); Lugue Mateo (2014);
Prosper Almagro (2014, pp. 49 y ss.); Cayon Galiardo (2015, pp. 15 y ss.); Del Blanco Garcia y Garcia
Carretero (2015, pp. 63 y ss.); Bris Gomez (2015, pp. 147 y ss.); Teixidor Martinez y Revilla Rodriguez
(2016, pp. 5y ss.); Colao Marin (2016, pp. 55y ss.).
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Incluso prescindiendo de las denuncias realizadas por la doctrina, cifién-
donos exclusivamente a la jurisprudencia del TC, podemos datar las de-
nuncias de inconstitucionalidad de la plusvalia municipal en febrero de
2017, cuando se publica la Sentencia del TC 26/2017, de 16 de febrero
(NCJ062176), referida a la regulacion del impuesto en Guipuzcoa.

De hecho, en ese afio 2017, todos los territorios forales adecuaron su norma-
tiva a las exigencias contenidas en las sentencias que apreciaron la vulnera-
cion del principio de capacidad econdémica en los casos en que se exigia el
impuesto pese a no haberse producido incremento de valor de los terrenos.

En el afio 2019 se recordd la existencia de un problema serio con la regu-
lacion de este impuesto en la Sentencias del TC 126/2019, de 31 de oc-
tubre, en la que puso de manifiesto que las reglas de cuantificacion de la
plusvalia podian vulnerar el principio de no confiscatoriedad.

Por tanto, cuando en octubre de 2021 se produce ese nuevo enjuiciamiento,
el TC debié tomar en consideracion esas circunstancias y reconocer especial
proteccioén a los contribuyentes que habian seguido pagando un impuesto
inconstitucional, y no al Estado que con su inactividad consintio la exigencia
de un impuesto que vulneraba distintos principios de justicia tributaria y, ade-
mas, generaba enormes costes de gestion en sede administrativa y judicial.

Consecuentemente, no puede apreciarse la existencia de buena fe en la
actuacion del Gobierno, que es uno de los requisitos exigidos por el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) para considerar justificada
la limitacidn de efectos de las sentencias?. De hecho, la inactividad del
Gobierno en relacién con el IVTNU resulta muy similar a la apreciada por
el TJUE cuando rechazoé limitar los efectos de la sentencia sobre el lla-
mado céntimo sanitario?.

Esa conclusién podria parecer injusta para los ayuntamientos, que tam-
bién sufrieron las consecuencias de la primera sentencia y de la inactivi-

23 La jurisprudencia del TJUE tiene establecido que para que resulte admisible la limitaciéon de efectos es

24

necesario que concurran dos criterios esenciales: «la buena fe de los circulos interesados y el riesgo de
trastornos graves» (véanse, en particular, las Sentencias del TJCE de 10 de enero de 2006, Skov y Bilka,
C-402/083, Rec. p. I-199, apartado 51; de 3 de junio de 2010, Kalinchev, C-2/09, Rec. p. 1-4939, aparta-
do 50; Sentencias del TJUE de 10 de mayo de 2012, Santander Asset Management SGIIC SA y otros,
C-338/11 a C-347/11, p. 59 -NFJ046753-; de 23 de octubre de 2012, Emeka Nelson y otros, C-581/10
y C-629/10, ap. 91 -NCJ057422—; de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb AG contra Westfalen eV.,
C-92/11, ap. 56 y ss.).

Sentencia del TUUE de 27 de febrero de 2014, asunto Transportes Jordi Basora contra la Generalitat de
Catalunya, C-82/12 (NFJ053503), en la que se enjuiciaba la adecuacion al Derecho de la Unién del im-
puesto sobre las ventas minoristas de determinados hidrocarburos.
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dad del legislador. Pero también es cierto que la plusvalia municipal es un
impuesto potestativo y, ademas, los ayuntamientos tampoco utilizaron los
margenes que tienen de modulacion del impuesto mediante la introduccién
de porcentajes de incremento de valor del suelo inferior al maximo previsto
en la ley o unos tipos de gravamen inferiores al 30 % que, como maximo,
preveia el articulo 108 del TRLRHL.

e Ademas, también se puede reprochar a los ayuntamientos que tuvieran es-
tablecido un modelo de gestion mediante autoliquidacién, cuando lo cierto
es que disponen de todos los datos necesarios para dictar la liquidacion
sin establecer un modelo de gestion mediante autoliquidacion. Por tanto,
no es descabellado que asuman una parte de las consecuencias negativas
derivadas de ese modelo de gestién que, en lo que ahora importa, con-
templa la posibilidad de que el contribuyente pueda instar la rectificacion
de la (falsa) autoliquidacion durante un plazo de cuatro afos.

e Y, ensucaso, laasuncion por parte de los ayuntamientos del coste de de-
volucion de las cuotas pagadas por el IIVTNU siempre podria dar lugar a
una compensacion especifica en los presupuestos generales del Estado
con la finalidad de garantizar la estabilidad presupuestaria de las haciendas
locales en un caso como el considerado, en el que el Gobierno habria sido
el principal responsable de la declaracién de inconstitucionalidad y ulterior
reconocimiento del de devolucién de las cuotas tributarias ingresadas.

d) Por todo ello, (i) pese a considerar que, en términos abstractos, puede tener justifi-
cacion la limitacion de efectos de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad
de una norma tributaria (en tanto puede contribuir a la depuracion del ordenamien-
to juridico); (ii) y pese a que creemos que en el supuesto enjuiciado hubiera podido
admitirse la limitacién de efectos en relacidn con las sentencias con fuerza de cosa
juzgada y las resoluciones administrativas firmes (que, en su caso, podrian reclamar
por la via de responsabilidad patrimonial), (iii) entendemos que carece de justifica-
cion la limitacion de efectos con respecto a las liquidaciones y autoliquidaciones
susceptibles de revisidn y rectificacion en el momento de dictarse la sentencia, no
solo por su falta de motivacién, sino por la desproteccién que produce en los con-
tribuyentes que estaban en plazo de instar un procedimiento de anulacién de su
liquidacién o autoliquidacion en el ejercicio de su legitimo derecho de defensa.

2.3. El overruling o cambio de criterio

Otro de los aspectos controvertidos de la Sentencia del TC 182/2021 es el overruling o
cambio de criterio, que motivé incluso la formulacién de un voto particular por parte del ma-
gistrado Conde-Pumpido Tourén, al que se adhirié la magistrada dofia Balaguer Callejon.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468 (marzo 2022), pp. 5-58 | 23

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



D. Marin-Barnuevo Fabo Tributacién E

El voto particular comienza reconociendo que el Pleno del Tribunal goza de libertad para
separarse de su doctrina anterior, pero entiende que «no era este el caso ni el momento
propicio para hacerlo, porque no nos encontramos ante una nueva realidad social o juridica
que propiciase la oportunidad de tal cambio». Afade que entre los factores que debieron
tomarse en consideracion para el cambio de doctrina debié haberse valorado «la importan-
tisima repercusion econémica que esta decision va a causar en los miles de municipios que
estan a punto de aprobar sus presupuestos para el afio proximo; todo ello en una situacién
social y econdmicamente tan delicada como la actual». Finalmente, afirma que cuando se
acuerda un completo cambio de criterio es necesario realizar una especial justificacion de
ese cambio de criterio.

En nuestra opinion, es completamente cierto que ha existido un overruling, pero ello, en
lugar de una valoracién negativa, merece una clara valoracién positiva, porque reconoce al
principio de capacidad econdémica el significado y alcance que le corresponde, y porque
acierta al identificar los problemas de constitucionalidad del impuesto con las reglas de de-
terminacion de la base imponible.

En relacion con las tres consideraciones especificas contenidas en el voto particular
consideramos que la primera de ellas no es totalmente cierta, porque el periodo transcu-
rrido entre las primeras sentencias y la Sentencia del TC 182/2021 han sucedido muchas
cosas que propician ese cambio de criterio. En ese periodo de tiempo se ha constatado
el fracaso de una jurisprudencia que: a) identificaba incorrectamente los problemas del
IIVTNU y entendia que vulneraba el principio de capacidad econémica como fundamento
del tributo, cuando lo cierto es que su déficit constitucional residia en las reglas de deter-
minacién de la base imponible y, por tanto, el principio constitucional vulnerado era el de
capacidad econémica como fundamento de la imposicion; b) limitaba injustificadamente
el control de constitucionalidad de los tributos, individualmente considerados, por vulne-
racion del principio de capacidad econdmica como medida de la imposicidén, como ex-
plicamos con detalle en el apartado siguiente; y ¢) contenia un fallo dificilmente inteligible
que aumentd enormemente los costes de gestion del impuesto, la litigiosidad y la frustra-
cién de todos los operadores juridicos.

Ese ha sido el cambio de escenario producido en estos ultimos afios que justifica el cam-
bio de doctrina y que nos sirve también para contestar a la tercera de las consideraciones
del voto particular, en la que se reprocha la falta de justificacion del cambio de doctrina.
Porque el tribunal demostro el valor necesario para asumir el error y revisar su jurispruden-
cia anterior®, pero no se le podia pedir, ademas, que incorporase a la fundamentacion juri-

25 Resulta oportuno citar en este punto el trabajo de Palao Taboada (2017, p. 23), en el que se preguntaba:
«¢ Tendra el TC el valor de rectificar la erronea doctrina de las sentencias ya dictadas cuando resuelva las
cuestiones de inconstitucionalidad todavia pendientes?».
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dica del fallo un relato detallado de las principales criticas realizadas a la anterior doctrina,
de toda la problematica asociada a la compleja aplicacion del impuesto, del incremento de
la litigiosidad y la heterogeneidad de soluciones judiciales, de la necesaria intervencion del
Tribunal Supremo para unificar el criterio interpretativo del fallo del TC, del enfado de los
contribuyentes con las instituciones o de la manifiesta lesion del principio de seguridad ju-
ridica. Esa puede ser, en nuestra opinién, la explicacion de que la justificacion del fallo no
sea mas extensa y detallada.

Y, en ultimo lugar, la consideracién sobre los costes econémicos que implica el fallo,
creo que ya lo hemos tratado convenientemente en el epigrafe anterior, por lo que resulta
improcedente reiterar que los contribuyentes que llevan cuatro afios pagando un impuesto
que sabian inconstitucional merecian una especial proteccion juridica, dada la desidia del
Gobierno y del Parlamento en este largo periodo de tiempo.

2.4. Consideraciones sobre el principio de capacidad econdmica

La Sentencia del TC 182/2021 contiene un importantisimo cambio de doctrina constitu-
cional sobre el principio de capacidad econdmica.

En la Sentencia del TC 26/2017, el tribunal habia afirmado que el cumplimiento del prin-
cipio de capacidad econémica como fundamento del tributo era exigible en cada una de
las figuras integrantes de nuestro sistema tributario, mientras que el principio de capacidad
econoémica como medida de la imposicion era solo exigible «en aquellos tributos que por
su naturaleza y caracteres resulten determinantes en la concrecién del deber de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos que establece el art. 31.1 CE».

Se trataba de una interpretacion del principio de capacidad econdmica muy dafina para
la efectiva consecucién de un sistema tributario justo, que criticamos abiertamente en un
trabajo anterior?®®, en el que basicamente deciamos lo siguiente:

a) Lainterpretacion de que solo es exigible el respeto al principio de capacidad eco-
némica, en su dimensién de modulacién de la carga tributaria, en aquellos tribu-
tos que por su naturaleza y caracteres resulten determinantes en la concrecion
del deber de contribuir, debe ser rechazada. De un lado, porque no existe ningun
fundamento juridico para aplicar en este ambito la misma solucién articulada para
identificar el &ambito de aplicacion del real decreto-ley en materia tributaria; y, de
otro, porque aboca a una solucion claramente insatisfactoria, como es renunciar

26 Nos referimos a Marin-Barnuevo Fabo (2017, pp. 5 a 44).
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al control constitucional de los tributos a los que si puede exigirsele una mayor
adecuacion al principio de capacidad econémica?’.

b) Coincidimos, por tanto, con Rodriguez Bereijo (2009, p. 395) cuando afirmaba
que:

de qué sirve a la garantia del contribuyente frente al poder fiscal que un
tributo (un impuesto) haya de acomodarse a la capacidad econdmica, si
luego, al medir la carga tributaria que ha de soportar cada contribuyente,
el legislador puede apartarse libremente de ella como criterio de medida
de la contribucioén, sin que existan razones de practicabilidad, técnicas o
facticas, que puedan justificarlo.

c) Pero es que, ademas, creemos que la doctrina defendida en las sentencias de
2017 no se correspondia fielmente con el enjuiciamiento constitucional llevado a
cabo en el caso concreto, porque el IIVTNU si somete a gravamen una capacidad
economica real o potencial, como es el incremento de valor del suelo urbano, por
lo que no habia vulneracién del principio de capacidad econémica como funda-
mento del tributo. Lo que sucedia es que las reglas de cuantificacion del tributo
determinaban que el impuesto sea exigible en todo caso, con independencia de
las circunstancias concurrentes en el caso concreto, lo que determina que fueran
las reglas de cuantificacion las que impiden excluir de gravamen las situaciones
de inexistencia de incremento®. Por tanto, aunque la diferencia en ese supues-
to fuera ciertamente sutil, creemos que la vulneracion realmente producida en el
caso enjuiciado en 2017 es del principio de capacidad econémica como «medi-
da» de la imposicién?®, pese a que la construccién dogmatica del fallo defienda
la inviabilidad de realizar ese control en cada uno de los tributos del sistema®.

27

28

29

30

En expresion de Rodriguez Bereijo (2009, p. 395):

el corolario que se desprende de esta doctrina es que el principio constitucional de capacidad
econdmica deja de constituir un limite juridico a la libertad de configuracién del legislador y fun-
damento de un derecho reaccional para convertirse en un principio programatico, en un mero
criterio orientador e inspirador de su tarea legislativa cuando se trata de impuestos que por su
naturaleza y caracteres no resulten determinantes en la concrecion del deber de contribuir.

En efecto, en nuestra opinién, el impuesto somete a gravamen una manifestaciéon de capacidad eco-
némica potencial y por ello no se considerd contrario al principio de capacidad econémica hasta que
empez0 la crisis y se constatd que las reglas de cuantificacion no permiten modular la presion fiscal en
los casos en que la mayor parte del periodo de generacién del incremento tenia lugar entre 2007 y 2015,
en los que no hubo un incremento real del valor de los inmuebles.

De hecho, la declaracion de inconstitucionalidad afecta a los articulos 4 y 7 de la norma foral, que son los
que regulan la base imponible, y no al articulo 1 que es el que regula el hecho imponible.

De modo similar a lo que sucedia en el enjuiciamiento del impuesto sobre actividades econémicas (IAE)
llevado a cabo en la Sentencias del TC 193/2004, de 4 de noviembre (NFJO18541), cuya regulacion
impedia medir la capacidad econémica concreta en casos de cese de la actividad, el IIVTNU tiene una
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Esa critica publicada a las pocas semanas de conocerse la Sentencia del TC 26/2017
coincide, en lo sustancial, con la realizada poco después por Palao Taboada (2017), con las
criticas vertidas unos anos mas tarde por Herrera Molina (2020) y, también, con la posicién
recientemente mantenida por Rodriguez Bereijo (2021), en la que pone de manifiesto la in-
congruencia de aquella doctrina constitucional y anticipa la posibilidad de que se produzca
«una revision o matizacién por parte del TC de su propia jurisprudencia».

Por ello consideramos un acierto que la Sentencia del TC 182/2021 reconozca abierta-
mente que «los postulados sobre el principio de capacidad econémica como criterio de la
tributacion plasmada en las sentencias relativas al impuesto sobre el incremento de valor de
los terrenos de naturaleza urbana —foral y comin-— merecen ser revisados». Y, a tal efecto,
ponga de manifiesto las tres principales razones para entender que debe modificarse la
doctrina recogida en las sentencias de 2017 y reconocerse expresamente la exigencia de
que cada tributo cumpla con las exigencias del principio de capacidad econémica, como
fundamento y como medida de la imposicion: a) porque las sentencias de 2017 sobre el
IIVTNU se basaron en un pronunciamiento aislado, el Auto del TC 71/2008, de 26 de fe-
brero (NFJ043198) que la propia Sentencia del TC 26/2017 dice desechar; b) porque el ar-
ticulo 31.1 de la CE exige que la contribucién de cada cual al sostenimiento de los gastos
publicos se haga «de acuerdo con su capacidad econémica»; cualidad subjetiva del obli-
gado a contribuir que opera en la configuracién de cada tributo; y c) porque puede consi-
derarse predominante la doctrina del tribunal que declara que el tributo es una prestacién
patrimonial coactiva que se satisface, directa o indirectamente, a los entes publicos que,
por imperativo del articulo 31.1 de la CE, solo puede exigirse cuando existe capacidad eco-
noémica y en la medida —en funcion- de la capacidad econdmica.

Con este reconocimiento queda convenientemente aclarada la confusién generada con
las sentencias sobre el IVTNU de 2017 y queda confirmado que el principio de capacidad
econémica como medida de la imposicion resulta exigible en cada figura del sistema tribu-
tario, lo que solo puede merecer una valoracién positiva. A partir de ahi, la Sentencia del TC
182/2021 realiza una exposicién ordenada y sintética del significado y alcance del principio
de capacidad econémica para identificar los distintos factores que pueden modular su exi-
gencia en cada caso concreto, cuyo contenido esencial es el siguiente: a) «el principio de
capacidad econémica como parametro de la imposicién no rige con la misma intensidad
en todas las instituciones tributarias», porque opera con mayor intensidad en los impuestos
que en las tasas, y también se refleja mejor en las obligaciones tributarias principales que
en las accesorias; b) «el legislador goza de un amplio margen de libertad en la configura-

regulacién que impide medir la capacidad econémica concreta en los supuestos de inexistencia de
incremento de valor del suelo, lo que la propia sentencia considera que podria solucionarse si se recono-
ciera la posibilidad de acreditar la distinta intensidad de realizaciéon del hecho imponible, que en nuestra
opinién constituiria un parametro mas en la determinacién de la <medida» de la capacidad econdémica
subjetiva sometida a tributacion.
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cion de los tributos», por lo que escapa del control constitucional enjuiciar si las soluciones
adoptadas en cada caso concreto son las mas correctas técnicamente; c) «es constitucio-
nalmente posible que el legislador tributario, al regular cada figura impositiva, otorgue pre-
eminencia a otros valores o principios, respetando, en todo caso, los limites establecidos
por la Constitucién», de tal modo que es constitucional el establecimiento de exenciones
y bonificaciones que respondan a fines de interés general, el establecimiento de medidas
orientadas a prevenir el fraude que puedan menoscabar el principio de capacidad economi-
ca (siempre que no sean desproporcionadas) y la utilizacién de métodos de cuantificacién
que no midan con precision la capacidad econémica subjetiva pero que tengan por objeto
simplificar la gestion tributaria.

Por otro lado, consideramos que tiene una extraordinaria relevancia juridica el funda-
mento utilizado por el TC para considerar que en el caso enjuiciado se ha producido una
vulneracion del principio de capacidad econdmica, al afirmar que:

el mantenimiento del actual sistema objetivo y obligatorio de determinacion de la
base imponible, por ser ajeno a la realidad del mercado inmobiliario y de la crisis
econdmica y, por tanto, estar al margen de la capacidad econémica gravada por
el impuesto y demostrada por el contribuyente, vulnera el principio de capacidad
econdémica como criterio de imposicion (art. 31.1 CE).

Se trata de una afirmacion de enorme relevancia porque reconoce la vulneracién del prin-
cipio de capacidad econémica de los sistemas de determinacién de bases imponibles que
tengan caracter objetivo y obligatorio; si no en todo caso, si al menos en los supuestos en
que utilizaran datos ajenos a la realidad del mercado?®'. Lo cual permitiria cabalmente con-
cluir que el IAE es inconstitucional por vulneracion del principio de capacidad econdmica,
porque este impuesto determina la cuota de forma objetiva y obligatoria y, ademas, para
su cuantificacion se utilizan unas referencias que fueron fijadas hace mas de treinta afios y
estan totalmente desactualizadas.

También seria contraria al principio de capacidad econdmica, por ese mismo motivo,
la nueva regulacion de la base imponible del ISD y del impuesto sobre transmisiones patri-
moniales onerosas, en tanto establece que los bienes inmuebles se integraran en la base
imponible por el «valor de referencia» previsto en la normativa reguladora del catastro in-
mobiliario®. En ese caso, advertimos que la nueva regulacién contenida en la Ley 11/2021,

Como dice Utande San Juan (2021, p. 298), el legislador puede renunciar a la mediciéon exacta de la
capacidad econdmica mediante el establecimiento de un método objetivo de determinacion de la base
imponible, «pero de forma justificada y sujeto a un escrutinio de razonabilidad, que sera tanto mas estric-
to cuanto mas se aleje de la realidad el método elegido normativamente».

32 Vid. el articulo 9.3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(LISD), y el articulo 10.2 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba
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de 9 de julio, ha establecido una regla «objetiva y obligatoria» de determinacién de la base
imponible; y también es posible entender que la valoracién de esos inmuebles es ajena a la
realidad del mercado, por basarse en una muestra estadistica poco representativa del mer-
cado® que, ademas, fue obtenida en un periodo de tiempo alejado del momento en que se
realizé la transaccién gravada®.

2.5. El fundamento constitucional de la plusvalia municipal

La sentencia también tiene un cambio de criterio en relacién con el fundamento consti-
tucional de la plusvalia, que en la Sentencia del TC 26/2017 se identificaba con el mandato
contenido en el articulo 47 de la CE que, como es sabido, establece que «La comunidad
participara en las plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes publicos».

La Sentencia del TC 182/2021 dice en su fundamento juridico tercero que el IIVTNU
«no resulta ser (o0 al menos no en exclusiva) un gravamen de las denominadas plusvalias
inmerecidas de los titulares del suelo urbano, puesto que somete a tributacién todo incre-
mento de valor que experimenten los terrenos urbanos objeto de transmision durante los
afios de tenencia en el patrimonio del sujeto» y, ademas, lo hace sin tomar en considera-
cion la actuacion publica efectivamente producida durante el periodo de generacién del
incremento de valor.

Esa afirmacion nos parece totalmente afortunada porque es cierto que la exigibilidad del
impuesto esta totalmente disociada de la accion urbanistica, publica o privada, realizada
en el terreno durante el periodo de generacion del incremento de valor. Y, ademas, como
también destaca la sentencia, los costes de urbanizacion son normalmente soportados por
los propietarios de los terrenos®®.

el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados (TRITPAJD).

Segun se desprende del Informe Anual del Mercado Inmobiliario publicado en octubre de 2021, las
transacciones consideradas para la determinacion de los valores de referencia han sido 563.309 com-
praventas. Ello significa que para 2022 se ha establecido un valor de referencia, general y objetivo, de
todos los inmuebles de todo el territorio nacional (37.232.472 de inmuebles) a partir de una muestra de
operaciones que afectan al 1,6 % de los mismos, lo que es nuestra opinién no puede considerarse un
buen reflejo de «la realidad del mercado inmobiliario» a la que se refiere la Sentencia del TC 182/2021.

33

34 Como sostenemos en Marin-Barnuevo y Herrero de Egana (2021), «resulta innegable que la fiabilidad

del VR disminuye a medida que se alejan en el tiempo los datos utilizados para la determinacién de ese
valor» y para la determinacion del VR aplicable en 2022 se han utilizado los datos referidos a las trans-
misiones producidas entre el 1 de julio de 2019 y el 30 de junio de 2021, lo que significa que algunas de
las transmisiones computadas para determinar el VR pueden haber sido realizadas tres afios antes del
momento del devengo.

35 Vid., en relacion con ello, las valoraciones realizadas por Herrera Molina (2020, p. 5).
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Consideramos que no tiene especial relevancia juridica identificar el fundamento del
tributo con el articulo 47 de la CE o sefalar, como se dice ahora, que ese no es el funda-
mento unico del tributo, ya que también encuentra su fundamento directo en la capacidad
econdémica manifestada por los contribuyentes en el momento del devengo?®®. Sin embar-
go, pese a que nos parece poco trascendente, se trata de una cuestion que suscitd espe-
cial interés en el voto concurrente del magistrado Gonzéalez Rivas y en el voto particular del
magistrado Conde Pumpido.

En el primero de ellos se afirma que «aunque puede admitirse que este no sea el Unico
fundamento del tributo en su configuracion legal vigente, no debe prescindirse del mismo»,
que resulta sorprendente porque la sentencia, como vimos, se limita a decir que la accién
urbanistica no es el Unico fundamento del tributo. Y luego afiade que lo adecuado

es que, para determinar ese «incremento» —la base imponible-, no puede prescin-
dirse, como se decia, de las caracteristicas de cada terreno desde una perspec-
tiva dinamica, entre las que cobran una posicion central las acciones municipales
de creacion, mejora y conservacion de infraestructuras y servicios. Es la absoluta
desatencion hacia esas singularidades, las que cada concreta porcion de suelo
presenta a lo largo del periodo de tiempo considerado, lo que hace que el método
legal, Unico e imperativo, de delimitaciéon de la base imponible no sea razonable
y, por ende, no esté justificada constitucionalmente la falta de conexion entre el
hecho imponible y la base imponible, infringiéndose, por ello, el principio de ca-
pacidad econdémica.

Esta dltima manifestacion nos causa una absoluta perplejidad, porque, si la hemos
entendido bien, significa que el impuesto seria inconstitucional en caso de no tomar en
consideracién las acciones municipales de creacion, mejora y conservacion de infraes-
tructuras y servicios. De ser cierta esa afirmacion tendriamos que concluir que la actual
regulacion del IIVTNU es inconstitucional por vulneracion del principio de capacidad eco-
nomica, porque no toma en consideracion la accion urbanistica para cuantificar la base
imponible. Y no solo eso, sino que también habria sido inconstitucional el impuesto en
la configuracion legal enjuiciada en la Sentencia del TC 59/2017, pese a que el magis-
trado que ahora realiza esa afirmacion no planteé entonces ninguna objecién ni formuld
ningun voto particular.

En el voto particular de la Sentencia del TC 182/2021 se trata esta cuestiéon para reite-
rar la critica formulada por los magistrados que lo suscriben al overruling, pues se limitan
a decir que, en tanto que la actual configuracién del tributo no ha cambiado desde que se
pronuncié la Sentencia del TC 26/2017,

36 Vid., en el mismo sentido, Lago Montero (2022, p. 43).
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no encontramos razén alguna que justifique afirmar que haya mutado el fundamen-
to que se encuentra en el origen del impuesto. Si entonces este tribunal entendié
de forma unanime que el tributo respondia no solo a las plusvalias originadas por
el paso del tiempo sino también a las producidas por la accién urbanistica, cabe
entender que la férmula de célculo estimativa también integra estas plusvalias en
la base imponible, de las que se ha visto beneficiado el propietario del inmueble
durante el periodo de tenencia del bien, aunque no se sometan a tributacién hasta
su transmision a tercero.

2.6. La responsabilidad patrimonial

Otra de las cuestiones suscitadas en relacion con los efectos de la Sentencia del TC
182/2021 es la posibilidad de solicitar (y obtener) una indemnizacion por responsabilidad pa-
trimonial de las Administraciones publicas, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 32 y
siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP).

Esa pretension la puede tener el contribuyente que pago el impuesto posteriormente
declarado inconstitucional y recurrié la liquidacién (o inst6 la rectificacion de la autoliqui-
dacion), que fue desestimada antes de la declaracién de inconstitucionalidad; y también la
puede tener el ayuntamiento que, a consecuencia de la citada Sentencia del TC 182/2021,
se hubiera visto obligado a devolver las cuotas ingresadas en concepto de [IVTNU.

En el primer caso, las probabilidades de éxito seran distintas en funcién de la concreta
actuacion del reclamante antes de que se produjera la declaracion de inconstitucionalidad.
En caso de que el contribuyente (o interesado®) hubiera agotado todas las vias de impug-
nacion hasta obtener sentencia desestimatoria, denunciando la improcedencia de la obli-
gacion tributaria y poniendo de manifiesto que la liquidacion o autoliquidacion era contraria
a los principios de justicia tributaria, parece obvio concluir que podra obtener una indemni-
zacioén porque concurren todos los requisitos para apreciar la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador®. De hecho, existen varias sentencias del Tribunal Supremo que re-

37 Recordemos que quien hubiera asumido por contrato la obligacion de pago del IIVTNU también esta
legitimado para interponer recurso de reposicién tributario local y, consecuentemente, para recurrir en
sede judicial la resolucién dictada, como reconocié la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre
de 2019 (rec. num. 3738/2018 -NFJ075380- ECLI:ES:TS:2019:3488). Para solicitar la devolucién de in-
gresos indebidos se aplican unas reglas distintas que impiden aplicar automaticamente la doctrina ante-
rior, aunque el Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2022 (rec. num. 2309/2021 -NFJ085074-,
ECLI:ES:TS:2022:1032) ha admitido a tramite un recurso de casacion para establecer doctrina jurispru-
dencial respecto de esta segunda cuestion.

38 El articulo 32.4 de la LRJSP dispone que:

Si la lesién es consecuencia de la aplicacion de una norma con rango de ley declarada inconsti-
tucional, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia,
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conocieron ese derecho del reclamante como consecuencia de la declaracién de incons-
titucionalidad de la Sentencia del TC 59/2017%, por lo que parece razonable entender que
esos mismos fundamentos concurren ahora para apreciar la responsabilidad patrimonial
en relacion con la Sentencia del TC 182/2021, dado que la limitacién de efectos contenida
en esta ultima no se proyecta sobre este procedimiento indemnizatorio. Ademas, dada la
evolucion del proceso seguido por la Comisién contra el Reino de Espana en el TJUE, es
razonable entender que los requisitos previstos en el articulo 32 de la LRJSP seran aplica-
dos con mayor laxitud en un futuro préximo?.

En caso de que el contribuyente/interesado hubiera reclamado en via administrativa pero
no hubiera recurrido en sede jurisdiccional, no se cumplirian los requisitos previstos en el ar-
ticulo 32 de la LRJSP para estimar la reclamacion de indemnizacion, por lo que inicialmente
cabe entender que su pretension seria rechazada. Ahora bien, como dijimos anteriormente,
en el proceso seguido ante el TJUE contra el Reino de Espana, el abogado general ha en-
tendido que la regulacién espafiola vulnera el principio de efectividad, y que

segun un principio general comun a los sistemas juridicos de los Estados miembros,
la persona perjudicada debe dar pruebas de que ha adoptado una diligencia razo-
nable para limitar la magnitud del perjuicio [...]. La exigencia de haber impugnado la
validez del acto lesivo no implica, por tanto, que el perjudicado deba ejercitar siste-
maticamente todas las vias de recurso disponibles y no va mas alla de la diligencia
que razonablemente cabria esperar de él para limitar la importancia del perjuicio.

Por tanto, no hay que descartar que una inminente sentencia del TJUE motive una re-
forma legal del régimen juridico previsto en la LRJSP que, eventualmente, podria recono-
cer el derecho de indemnizacion a quienes agotaron la via administrativa y no interpusieron
recurso contencioso-administrativo, lo que tendria especial sentido en materia tributaria,
por la especial naturaleza del procedimiento de reclamaciones econémico-administrativas.

sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa que ocasioné el
dafo, siempre que se hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada.

39 Entre las primeras, cabe citar la Sentencia del TS 1620/2019, de 21 de noviembre (rec. niim. 86/2019
-NFJ075685—, ECLI: ES:TS:2019:3808). De las ultimas, cabe citar la Sentencia del TS 1390/2021, de 29
de noviembre (rec. num. 331/2020, ECLI:ES:TS:2021:4429) y la Sentencia del TS 716/2021, de 21 de
mayo (rec. num. 210/2020, ECLI:ES:TS:2021:2110).

Nos referimos al asunto C-278/20, Comision Europea contra Reino de Espafa, pues, como es sabido, el
abogado general hizo publicas sus conclusiones el 9 de diciembre de 2021 y puso de manifiesto que los
requisitos legalmente exigidos «pueden hacer practicamente imposible o excesivamente dificil obtener la
indemnizacién de un dafio causado por el Estado legislador a consecuencia de una infraccion del Dere-
cho de la Unién». Si la sentencia que en su dia se dicte confirma este criterio, sera necesario modificar el
régimen de responsabilidad patrimonial establecido para los supuestos de infraccion del Derecho de la
Unidn, y resulta inimaginable que el legislador no realizara una modificacion simultdnea de los requisitos
establecidos para los supuestos de aplicacion de una norma con rango de ley declarada inconstitucional.

40
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En caso de que el contribuyente/interesado no hubiera reclamado en via administrativa
seria dificilmente imaginable que su solicitud de indemnizacién por responsabilidad patri-
monial fuera estimada, porque este procedimiento solo esta previsto para quienes adop-
taron una diligencia razonable para limitar la magnitud del perjuicio, lo que, en principio, se
identifica con la impugnacion de los actos que causaron el dafio*!.

Finalmente, cabe cuestionar la posibilidad de que sean los ayuntamientos quienes reclamen
al Estado legislador una indemnizacion por considerar que los costes soportados por la devo-
lucién de cuotas ingresadas por IIVTNU constituyen un dafio o perjuicio que no estaban obliga-
dos a soportar y que deriva «del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos».

En relacion con esta cuestion, lo primero que debe senalarse es que el articulo 32 de
la LRJSP reconoce ese derecho a ser indemnizado a «los particulares», por lo que cabria
cuestionar si la Administracion local puede tener la consideracion de «particular» a estos
efectos. La respuesta a esta primera pregunta debe ser afirmativa, porque una reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo entiende que la referencia legal a «los particulares»
no se realiza para contraponer a las personas privadas frente a las juridico-publicas vy, «la
condicién de perjudicado puede concurrir en una relacién interadministrativa, por lo cual
nada impide que pueda entrar en juego la necesidad de restitucion del perjuicio ocasiona-
do, cuando no exista, por parte de una Administracion publica, la obligacion de soportarlo
y los demas presupuestos de la instituciéon»*2.

Superado este primer obstaculo, habria que ponderar si tiene relevancia que el IVTNU
sea un tributo potestativo, por lo que los ayuntamientos no estaban obligados a su exac-
cion. En nuestra opinion, esta caracteristica del impuesto deberia considerarse irrelevante a
estos efectos, porque el Estado exige a los ayuntamientos el equilibrio presupuestario y, a
tal efecto, les dota de los recursos financieros necesarios para su consecucion, por lo que
la decision municipal sobre el establecimiento del impuesto no es totalmente libre, sino que
esta fuertemente condicionada por la necesidad de financiar el gasto publico y cumplir los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

41 En relacion con esta cuestion, es oportuno sefalar que el Auto del Tribunal Supremo de 18 de noviembre
de 2021 (rec. num. 2871/2021 -NFJ085189—-, ECLI:ES:TS:2021:14757A) admitio a tramite un recurso de
casacion con la finalidad de determinar:

si la solicitud de abono del importe satisfecho por autoliquidaciones del Impuesto de Incremento
de Valor sobre los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVTNU) al amparo de una ordenanza fiscal
que ha sido declarada nula, puede instarse a la Administracion correspondiente con fundamento
en su responsabilidad patrimonial, sin haber impugnado directa o indirectamente la disposicion
de caracter general y/o los actos aplicativos de la misma.

42 Vid., por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 2016 (rec. num. 3033/2014
-NCJ061161—, ECLI:ES:TS:2016:1120).
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Seguidamente, podria cuestionarse la relevancia de que los porcentajes de cuantifica-
cion de incremento de valor previstos en la ley constituyeran un limite maximo que, en su
caso, podria ser reducido en la ordenanza fiscal para acomodar la base imponible al incre-
mento de valor real. Esta circunstancia creemos que resulta claramente irrelevante porque
la declaracién de inconstitucionalidad deriva de la regulacion legal del impuesto y proyecta
sus efectos en todas las liquidaciones y autoliquidaciones tributarias basadas en el articulo
107 del TRLRHL, con independencia de que la ordenanza fiscal hubiera reducido con mayor
o menor intensidad esos porcentajes.

Consecuentemente, cabe concluir que el ayuntamiento que estuviera obligado a devolver
las cuotas ingresadas por el IIVTNU podra solicitar y obtener una indemnizacion a través del
procedimiento de responsabilidad patrimonial, porque es evidente que habra sufrido una lesion
econdémica que no tenia el deber juridico de soportar. Aunque esta conclusion puede sorprender
a algunos, es necesario senalar que existe algun precedente muy interesante que guarda una
cierta similitud con el ahora planteado, como fue el reconocimiento del derecho del ayuntamien-
to a ser indemnizado por responsabilidad patrimonial del Estado como consecuencia del dafio
patrimonial soportado como consecuencia de la anulacién de las liquidaciones de impuesto
sobre bienes inmuebles (IBI) de un bien inmueble de caracteristicas especiales (BICE) debida
a un error en la notificacién del valor catastral realizada por la Direccién General del Catastro®.

Por todo ello creemos que el dafio patrimonial derivado de la devolucién de las cuotas
ingresadas en concepto de IIVTNU constituirda una lesion patrimonial que el ayuntamiento
no estaba obligado a soportar, que podra ser evaluado econémicamente, acreditado e in-
dividualizado, existiendo una indudable relacién de causa a efecto entre la actuacion ne-
gligente del Estado legislador y el dicho dafo. Consecuentemente, concurririan todos los
requisitos legalmente establecidos para reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, sin que el hecho de que el ayuntamiento hubiera participado en la liquidacion y
recaudacion de las cuotas tributarias altere esa conclusion.

2.7. La viabilidad de la revocacion

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022, dictada en el re-
curso de casacion numero 126/2019 (-NFJ085231—, ECLI:ES:TS:2022:484), ha establecido
una nueva doctrina jurisprudencial que, eventualmente, podria ser de aplicacion por quie-
nes pagaron el IIVTNU antes de su declaracion de inconstitucionalidad.

43 Vid. la Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de febrero de 2013 (rec. num. 572/2011 -NFJ085188-,
ECLI:ES:AN:2013:948).

4 Aunque si podria justificar una corresponsabilidad que motivara que la indemnizacién no alcanzara al
100 % del dafo sufrido, una especie de solidaridad en la responsabilidad que esta prevista en el articulo
33 de la LRJSP.
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Segun esta particular interpretaciéon de la normativa aplicable, el procedimiento de re-
vocacion seria una modalidad de procedimiento de devolucién de ingresos indebidos, pre-
vista para los supuestos en que el acto de aplicacion de los tributos o de imposicién de
sanciones en virtud del cual se realizé el ingreso indebido hubiera adquirido firmeza®*. A
partir de esta premisa y dado que el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos se
puede iniciar a instancia de parte, considera la sentencia del Tribunal Supremo citada que
también podria iniciarse a instancia de parte el procedimiento de revocacion de actos que
hubieran adquirido firmeza.

Esta doctrina parece habilitar la tramitacion del procedimiento de revocacioén a quienes
hubieran pagado el IIVTNU y no hubiesen impugnado el acto de liquidacion antes de su de-
claracion de inconstitucionalidad que, por lo anteriormente expuesto, no tendrian acceso a
la impugnacion del acto de liquidacion ni, tampoco, a la indemnizacién por responsabilidad
patrimonial. Sin embargo, creemos que esa posibilidad tiene pocas posibilidades de éxito
en el supuesto ahora considerado porque la propia sentencia del Tribunal Supremo citada
recuerda que la Sentencia del TC 182/2021 limita sus efectos al disponer:

que no pueden considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas aquellas obli-
gaciones tributarias que hayan devenido firmes, considerando situaciones consoli-
dadas las liquidaciones provisionales o definitivas que no hayan sido impugnadas a
la fecha de dictarse la sentencia, esto es, el 26 de octubre, no el de su publicacién®®.

Por tanto, es muy improbable que el procedimiento de revocacion permitiera la anula-
cion de actos de liquidacion o autoliquidacion como consecuencia de esta declaracion de
inconstitucionalidad. En todo caso, seria absolutamente l6gico y procedente que los ayun-
tamientos, de oficio, procedieran a anular los actos dictados en aplicacion de una norma
inconstitucional*’, aunque es muy poco probable que ello suceda*®.

45 Esa conclusion se extrae del contenido del articulo 221.3 de la Ley General Tributaria (LGT), en donde se

dispone que:

Cuando el acto de aplicacion de los tributos o de imposicion de sanciones en virtud del cual
se realizo el ingreso indebido hubiera adquirido firmeza, Unicamente se podra solicitar la devo-
lucién del mismo instando o promoviendo la revisién del acto mediante alguno de los procedi-
mientos especiales de revision establecidos en los parrafos a), ¢) y d) del articulo 216 y mediante
el recurso extraordinario de revision regulado en el articulo 244 de esta ley.

46 En realidad, creemos que la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022 tiene una relevancia

practica mucho menor de lo que inicialmente se pensaba, puesto que las resoluciones judiciales que
anulan disposiciones generales tienen limitada su eficacia.

47 Como graficamente afirma Lago Montero (2022, p. 47), «la inconstitucionalidad sobrevenida legitima,

debe legitimar, ahora y siempre, al menos la revocacion de oficio, que seria lo correcto si los ayuntamien-
tos quieren que se les respete como actores democraticos en el Estado de Derecho».

48 En este mismo sentido, Lago Montero (2022, p. 47).
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3. La modificacion del régimen legal del IIVTNU por el Real
Decreto-Ley 26/2021

Como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad analizada, el Gobierno
aprobo el Real Decreto-Ley 26/2021, de 8 de noviembre, con la finalidad de adaptar la re-
gulacion del IIVTNU a la jurisprudencia del TC. Ese real decreto-ley se publico en el BOE el
9 de noviembre y entré en vigor al dia siguiente al de su publicacion.

Los principales aspectos de esa reforma son los siguientes: a) reconoce la no suje-
cioén de las transmisiones en las que no hubo incremento de valor; b) somete a tributa-
cioén las plusvalias generadas en menos de un afo; c) establece dos modos distintos de
determinacién de la base imponible y dispone la obligacion de aplicar la mas beneficiosa
para el contribuyente.

Esa nueva regulacion fue objeto de multiples criticas fundadas en distintos motivos: a)
la invocacién de una sentencia del TC que no habia sido publicada; b) la mencién a la refe-
rencia exacta a la Sentencia del TC 182/2021, pese a que todavia no era publica; c) la uti-
lizacién del real decreto-ley sin que concurrieran los requisitos establecidos en el articulo
86 de la CE; d) el establecimiento de valores de incremento unitarios en todo el territorio
nacional pese a la diversidad de situaciones posibles, etc.

En las siguientes paginas analizaremos todas las cuestiones juridicas que plantea la
nueva regulacion, comenzando por la aptitud del real decreto-ley para regular esta materia.

3.1. La aptitud del real decreto-ley para modificar el régimen
juridico del IIVTNU

Como es sabido, la Constitucién permite al Gobierno aprobar mediante real decreto-
ley disposiciones legislativas que normalmente deberian ser aprobadas por el Parlamento.
Se trata de una autorizacion excepcional sometida a diversos limites: a) deben concurrir
circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad; b) la regulaciéon aprobada no puede
afectar a derechos, deberes y libertades recogidos en el titulo | de la Constitucion; y c) la
norma debe ser sometida a debate y votacion en el Congreso, en el plazo de treinta dias,
para su convalidacion o derogacion.

Como deciamos, las principales criticas vertidas sobre el real decreto-ley estaban moti-
vadas por el eventual incumplimiento de los dos primeros limites expuestos.

En relacion con la concurrencia de extraordinaria y urgente necesidad que hace nece-
saria la intervencion inmediata del Gobierno, el predmbulo del Real Decreto-Ley 26/2021
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contiene una detallada explicacion sobre los motivos que permiten apreciar el cumplimien-
to de ese primer requisito. Sefiala este preambulo lo siguiente:

[...] el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 182/2021, ha declarado nulos e
inconstitucionales los articulos 107.1, segundo parrafo, 107.2 a) y 107.4 del alu-
dido texto refundido, lo que supone su expulsién del ordenamiento juridico, de-
jando un vacio normativo sobre la determinacion de la base imponible que impide
la liquidacién, comprobacion, recaudacioén y revision de este tributo local y, por
tanto, su exigibilidad.

Como consecuencia de dicho fallo a los ayuntamientos les resulta imposible liqui-
dar, comprobar, recaudar y revisar este impuesto local, que desde esa fecha deja
de ser exigible. Ello supone una merma inmediata e importante de sus recursos
financieros, que puede provocar un incremento del déficit publico que ponga en
riesgo el adecuado cumplimiento del principio de estabilidad presupuestaria reco-
gido en el articulo 135 de la Constitucion, lo que va ademas en perjuicio del prin-
cipio de suficiencia financiera de las entidades locales reconocido en el articulo
142 de la Constitucion.

Asimismo, el vacio legal ocasionado por la sentencia podria provocar distorsiones
inminentes en el mercado inmobiliario, en cuanto que puede suponer un incentivo
para acelerar de forma urgente operaciones inmobiliarias con la Unica finalidad de
aprovechar la coyuntura de «no tributacion» antes de que fuera aprobada la nueva
normativa del impuesto, que de no ser aprobada por real decreto-ley requeriria
varios meses para su posible aprobacion y entrada en vigor.

En definitiva, la necesidad del inmediato restablecimiento de la exigibilidad del
impuesto en aras de preservar el principio constitucional de estabilidad presu-
puestaria, asi como la conveniencia de evitar posibles distorsiones inmediatas
en el mercado inmobiliario que agraven la situaciéon de forma urgente, justifican
la adopcion de las medidas que incorpora este real decreto-ley, concurriendo de
este modo la circunstancia de extraordinaria y urgente necesidad que exige el ar-
ticulo 86 de la Constitucién Espafiola, para la utilizaciéon de dicha figura normativa.

Para evitar esta situacion es necesario actuar mediante un procedimiento legisla-
tivo urgente y extraordinario como el del real decreto-ley.

En consecuencia, la extraordinaria y urgente necesidad de aprobar este real de-
creto-ley se inscribe en el juicio politico o de oportunidad que corresponde al Go-
bierno en cuanto érgano de direccién politica del Estado (SSTC 61/2018, de 7 de
junio, FFJJ 4y 7; 142/2014, de 11 de septiembre, FJ 3) y esta decision, sin duda,
supone una ordenacioén de prioridades politicas de actuacion (STC 14/2020, de
28 de enero, FJ 4).

En mi opinién, es obvio que en el presente caso concurre la extraordinaria y urgente ne-
cesidad exigida por el articulo 86 de la CE para actuar mediante real decreto-ley, porque el
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vacio normativo afectaba seriamente a la seguridad juridica de todos los operadores juridi-
cos y, también, a la estabilidad presupuestaria de los ayuntamientos*®.

Algunos autores sostienen lo contrario porque el TC habia puesto de manifiesto el dé-
ficit de regulacién en la Sentencia del TC 59/2017 vy, por tanto, el Gobierno habia tenido
tiempo suficiente desde entonces para aprobar y tramitar un proyecto de ley de reforma
del impuesto®. Eso es cierto y revela que el Gobierno conocia la existencia de un proble-
ma en la regulacion del IIVTNU, por lo que no podria invocar «sorpresa» en la declaracion
de inconstitucionalidad de 2021; pero también es cierto que el vacio normativo que obliga
a intervenir con urgencia se produce con la Sentencia del TC 182/2021, y no antes, por lo
que la «extraordinaria y urgente necesidad» se produce a partir del momento en que se co-
noce esta ultima sentencia.

En relacion con la prohibicién de que el real decreto-ley afecte a derechos, deberes y
libertades del titulo | de la Constitucion (en donde se incluye el «deber de contribuir»), se
trata de una cuestion muy sutil en la que ha habido una doctrina constitucional cambiante
para determinar cuando debia considerarse afectado el deber de contribuir. En unos pri-
meros momentos se interpretd que ese precepto impedia la utilizaciéon de este instrumento
normativo para regular los «elementos esenciales del tributo»®'. Esa interpretacion confun-
dia el contenido del principio de reserva de ley con los limites a la utilizacion del real decre-
to-ley, y por ello cambié unos afios mas tarde, con la Sentencia del TC 182/1997, de 28 de
octubre (NFJ005623), en la que se reconocioé que esa limitacion significa que esta prohibida
«cualquier intervencion o innovacion normativa que, por su entidad cualitativa o cuantitati-
va, altere sensiblemente la posicion del obligado tributario a contribuir segun su capacidad
econémica en el conjunto del sistema tributario»®2.

Siendo asi, creemos que los cambios introducidos por el Real Decreto-Ley 26/2021 en la
regulacion del IIVTNU no afectan al deber de contribuir en los términos limitantes estableci-
dos en el articulo 86 de la CE, porque no tienen entidad cualitativa y cuantitativa suficiente
para alterar sensiblemente la posicion del obligado tributario®®. En efecto, como veiamos
antes, los cambios introducidos se limitan a establecer un nuevo supuesto de sujecion para
transmisiones realizadas en menos de un afo, y establecer nuevos parametros de cuan-
tificacion de la base imponible que miden mejor la capacidad econdmica de los contribu-

4 Vid., en este mismo sentido, Garcia Moreno (2021, p. 2).

50 Vid. Rubio de Urquia (2021, p. 14); Chico de la Camara (2021, p. 350).

51 Vid., por todas, la Sentencia del TC 6/1983, de 4 de febrero (NFJO00018).

52 Esa doctrina constitucional es la que se aplica desde entonces, como puede verse, entre otras, en

las Sentencias del TC 100/2012, de 8 de mayo (NCJ056954); 73/2017, de 8 de junio (NCJ062508), o
78/2020, de 1 de julio (NCJ064920).

53 Vid., en sentido contrario, Rubio de Urquia (2021, p. 14); Chico de la Camara (2021, p. 352), y Garcia
Moreno (2021, p. 4).
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yentes. Ademas, esos cambios se refieren a un impuesto instantaneo que no tiene especial
relevancia en la conformacion del deber de contribuir, por lo que entendemos que seria muy
dificil considerar que en este caso se ha vulnerado lo dispuesto en el articulo 86 de la CE.

3.2. Establecimiento de un nuevo supuesto de sujecion

La nueva regulacién establece la sujecion de los incrementos de valor generados en
menos de un afio, que anteriormente estaban no sujetos. En efecto, aunque no habia una
regla explicita de no sujecion, el articulo 107.4 del TRLRHL establecia que para la cuanti-
ficacion del incremento de valor «solo se consideraran los afios completos que integren el
periodo de puesta de manifiesto del incremento de valor, sin que a tales efectos puedan
considerarse las fracciones de afios de dicho periodo».

La nueva regulacién tampoco establece explicitamente ese nuevo supuesto de sujecion,
pero la nueva redaccion del articulo 107.4 del TRLRHL dispone que:

En el computo del nimero de afios transcurridos se tomaran afios completos, es
decir, sin tener en cuenta las fracciones de afio. En el caso de que el periodo de
generacion sea inferior a un afo, se prorrateard el coeficiente anual teniendo en
cuenta el numero de meses completos, es decir, sin tener en cuenta las fraccio-
nes de mes®.

De este modo se dispone la sujecion de los incrementos de valor generados en perio-
dos de tiempo inferior al afio, dando respuesta a las razonables pretensiones de quienes
consideraban acorde con nuestro modelo de justicia tributaria someter a gravamen las
plusvalias obtenidas en cortos periodos de tiempo, que en muchos casos son de caracter
especulativo®®.

Ademas, la nueva regulacion equipara el regimen del [IVTNU del territorio comun con el
aplicado en la ciudad de Barcelona, que, como es sabido, tiene un régimen especial reco-
nocido en el articulo 161 del TRLRHL y regulado en la Ley 1/2006, de 13 de marzo, por la
que se regula el Régimen Especial del Municipio de Barcelona, en la que se incluyen algu-
nas singularidades, siendo las méas conspicuas las referidas al sistema de revision de actos

54 Resulta llamativo que la norma no establezca el prorrateo por dias, que mediria mejor la capacidad
economica y resultaria tan facilmente aplicable como el prorrateo por meses. En todo caso, dado que
la opcién acogida por el legislador solo computa meses completos, resulta mas beneficiosa para los
contribuyentes.

55 La propuesta fue realizada por un amplio sector de la doctrina y recogida también, como propia, en el
Informe de la comision de expertos para la revision del modelo de financiacion local, de 26 de julio de
2017.
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tributarios a través del Consell Tributari y, también, la exigibilidad del IIVTNU en los supues-
tos en los que el periodo de generacién haya sido inferior a un afo.

3.3. Establecimiento de un nuevo supuesto de no sujecion

La nueva regulacion, de acuerdo con la exigencia recogida hace mas de cuatro afos en
la Sentencia del TC 59/2017 de no someter a tributacion las situaciones en las que no exis-
ti6 incremento de valor del terreno, afiade un nuevo apartado 5 al articulo 104 del TRLRHL
en donde establece la no sujecion «en las transmisiones de terrenos respecto de los cuales
se constate la inexistencia de incremento de valor por diferencia entre los valores de dichos
terrenos en las fechas de transmisién y adquisicién». Ademas, afiade que, para acordar esa
no sujecion, el interesado «debera declarar la transmision, asi como aportar los titulos que
documenten la transmisién y la adquisicion».

Esta primera regla es correcta, pero genera algunos problemas de aplicacion cuando
hay que especificar como se identifican los supuestos en que existié o no incremento de
valor de los terrenos. Sobre todo, porque el terreno no se transmite de forma disociada de
la construccion y ello determina que, en la mayoria de los casos, resulte dificil identificar
ese valor en el momento de la adquisicion y la transmision. A tal efecto, el articulo 104.5
del TRLRHL establece las siguientes reglas para determinar la inexistencia de incremento:

Para constatar la inexistencia de incremento de valor, como valor de transmision
o de adquisicién del terreno se tomara en cada caso el mayor de los siguientes
valores, sin que a estos efectos puedan computarse los gastos o tributos que gra-
ven dichas operaciones: el que conste en el titulo que documente la operaciéon o
el comprobado, en su caso, por la Administracién tributaria.

Cuando se trate de la transmision de un inmueble en el que haya suelo y construc-
cion, se tomara como valor del suelo a estos efectos el que resulte de aplicar la
proporcién que represente en la fecha de devengo del impuesto el valor catastral
del terreno respecto del valor catastral total y esta proporcién se aplicara tanto al
valor de transmisién como, en su caso, al de adquisicion.

Si la adquisicién o la transmision hubiera sido a titulo lucrativo se aplicaran las
reglas de los parrafos anteriores tomando, en su caso, por el primero de los dos
valores a comparar sefialados anteriormente, el declarado en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

En la posterior transmisién de los inmuebles a los que se refiere este apartado,
para el computo del nimero de afos a lo largo de los cuales se ha puesto de ma-
nifiesto el incremento de valor de los terrenos, no se tendra en cuenta el periodo
anterior a su adquisicion. Lo dispuesto en este parrafo no sera de aplicacién en
los supuestos de aportaciones o transmisiones de bienes inmuebles que resulten
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no sujetas en virtud de lo dispuesto en el apartado 3 de este articulo o en la dis-
posicion adicional segunda de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades.

Como se desprende de lo expuesto, la regulacion es razonable y recoge lo esencial,
aunque no todo, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo vy, particularmente, de la Sen-
tencia de 9 de julio de 2018 (rec. num. 6226/2017 —-NFJ070779-, ECLI:ES:TS:2018:2499),
en la que se recoge por primera vez la doctrina jurisprudencial aplicable en relacion con la
recta interpretacion de la Sentencia del TC 59/2017. En concreto, podemos destacar como
principales caracteristicas de esta nueva regulacion lo siguiente:

a) Establece que la inexistencia de incremento de valor se apreciara mediante la
comparacion entre los valores de dichos terrenos en las fechas de transmision y
adquisicién.

b) Luego afade que para la comparacion de valores en las transmisiones onerosas

se utilizaran los siguientes valores: «el que conste en el titulo que documente la
transmision o el comprobado en su caso por la Administracion».

En este punto, la norma adolece de un error evidente, ya que ahora no existe la
posibilidad de obtener un «valor comprobado» en los supuestos en que el inmue-
ble transmitido tiene «valor de referencia»®®.

c) En el caso de transmisiones a titulo lucrativo, los valores a comparar seran: «el
declarado en ISD o el comprobado en su caso por la Administracion».

Aqui debemos reiterar el problema sefialado anteriormente: en las transmisiones
gravadas por ISD no existira «valor comprobado» si se transmitieron inmuebles
que tenian determinado su «valor de referencia» en el momento del devengo®’.

También debe destacarse que, en ocasiones, puede existir una insalvable dificultad
para conseguir los documentos que acrediten el valor de adquisicion. Especial-
mente en los casos de transmisiones a titulo lucrativo, en los que el contribuyente
es el adquirente y quizas no pueda conocer y documentar la valoracién dada al

56 En efecto, la Ley 11/2021, de 9 de julio, establecio nuevas reglas de determinacion de la base imponible
en el ISD y en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales onerosas (ITPO), al disponer en las leyes
reguladoras de ambos impuestos que «En el caso de los bienes inmuebles, su valor sera el valor de refe-
rencia previsto en la normativa reguladora del catastro inmobiliario, a la fecha de devengo del impuesto».
Y en ambos impuestos se modificé el precepto que regulaba la comprobacién de valores para establecer
que resultaba improcedente en los supuestos en que el inmueble debiera incluirse en la base imponible
por su valor de referencia o por el valor declarado, por ser superior al de referencia (vid. art. 18 LISD; y
art. 46 TRITPAJD).

57 Ibidem.
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inmueble en el momento de su adquisicién por parte del transmitente, especial-
mente si esa adquisicidon precedente fue a titulo gratuito®®.

d) Dispone expresamente que a estos efectos no se computaran los gastos y tribu-
tos que graven las operaciones.

En este punto, la nueva regulacién recoge la doctrina jurisprudencial establecida
por el Tribunal Supremo en los Ultimos afios®, aunque hubiera podido valorar en
detalle los distintos supuestos posibles y establecer, en su caso, un tratamiento di-
ferenciado entre unos y otros. Asi, por ejemplo, creemos que seria completamente
l6gico computar con el valor de adquisicién los costes soportados en la realiza-
cion de obras de urbanizacion, porque es evidente que dichos gastos se refieren
exclusivamente al suelo y contribuyeron decisivamente a incrementar su valor®.

e) Establece que en los supuestos en que el inmueble transmitido tuviera suelo y
construccién, «se tomara como valor del suelo a estos efectos el que resulte de
aplicar la proporcion que represente a la fecha del devengo del impuesto el valor
catastral del terreno».

La solucién nos parece correcta, si bien hubiera sido oportuno resolver otros pro-
blemas conocidos que se han planteado en la jurisprudencia, como el supuesto
en que el adquirente compra un solar para realizar una promocién inmobiliaria y
después vende viviendas, en las que transmite el suelo junto con la construccion®.

58

59

60

En efecto, el heredero que adquiere un inmueble conoce de primera mano su valor de transmision, pero
no el valor de adquisicion, que habra sido declarado afios antes por el causante. Si esa adquisicién an-
terior fue a titulo onerosa, constara en la escritura de adquisicién el precio pagado por el causante; pero
si fue a titulo lucrativo, no constara valor alguno en las escrituras publicas de adquisicion de herencia
y deberia aportarse el documento de liquidacion del impuesto sobre donaciones, que en raros casos
llegara a manos del interesado en acreditar la inexistencia de incremento.

Que difiere de la doctrina del TC, que en la Sentencia 126/2019 computd los gastos y tributos inherentes
a la adquisicion para calcular que la diferencia existente entre el incremento de valor y la cuota tributaria
a los efectos de declarar la inconstitucionalidad de la norma.

En sentido contrario puede verse la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2020 (rec.
nuam. 6865/2018 —-NFJ079698-, ECLI:ES:TS:2020:3767), en la que se establecié como doctrina jurispru-
dencial que:

los gastos de urbanizacion soportados con posterioridad a la adquisicion del terreno cuya pos-
terior enajenacion determina el hecho imponible, no deben considerarse como un mayor precio
de adquisicion puesto que se integran en el valor de los terrenos, como elemento del incremento
de valor que se refleja en el precio de transmision.

Nos referimos a la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2021 (rec. num. 4847/2019
-NFJ080994—, ECLI:ES:TS:2021:430), en la que se establece como doctrina jurisprudencial que:

el método consistente en la proporcidon que represente en la fecha de la transmisién el valor
catastral del terreno respecto del valor catastral total del bien inmueble puede ser apto para
obtener el valor del terreno cuando no se conozca el valor atribuido al suelo, pero no puede otor-
garse a dicho método el caracter de exclusivo o Unico ni, desde luego, imponerse a cualesquiera
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También hubiera sido razonable que, para determinar el valor del suelo en el mo-
mento de la adquisicion y de la transmision, se utilizara la proporcion existente
entre esos valores en la valoracion catastral vigente en el momento de la adquisi-
cidony en el momento de la transmision, porque al establecer una unica referencia
al momento del devengo se desconsidera el hecho de que esa proporcién po-
dria haber cambiado entre el momento de la adquisicion y el de la transmisiéon®.

f) Finalmente dispone que, en estos casos de no sujecion, el periodo de generacién
de la anterior transmision no se afadira al periodo de generacion de la siguiente.
Es una clausula logica que evita acumular el periodo de generacion de la trans-
mision no sujeta al de la ulterior transmision.

3.4. Nueva regulacion de la base imponible

Las reglas de determinacién también han sido objeto de una doble modificacién: de
un lado, porque se anade la posibilidad de calcular la base imponible por estimacion di-
recta®; y, de otro, porque se introducen cambios en el anterior modelo de célculo de es-
timacion objetiva.

Comenzando por el régimen de estimacion objetiva, vemos que la regulacién es muy
similar, aunque es posible advertir algunas diferencias significativas. La primera es la habi-
litacién a los ayuntamientos para establecer en la ordenanza fiscal un coeficiente reductor
sobre el valor catastral «que pondere su grado de actualizacion, con el maximo del 15 %».
La aplicacion de este coeficiente solo puede operar minorando la obligacion tributaria en
los supuestos en que una actualizacion de valores catastrales determine un incremento de
las obligaciones tributarias cuantificadas en funcion de dicho valor.

Esta previsidon solo puede merecer una valoracién positiva, porque aumenta la autono-
mia local en la configuraciéon de su propio sistema tributario y, ademas, permite modular
las obligaciones tributarias que podrian verse notablemente alteradas en caso de que las
nuevas valoraciones catastrales fueran notablemente superiores a las anteriores. De este
modo, el ayuntamiento cuenta con tres posibilidades distintas de actuacién para atenuar las
obligaciones tributarias del IIVTNU: a) aplicar el coeficiente reductor sobre el valor catastral;

otros medios de prueba admitidos en derecho, que podran ser legitimamente utilizados por el
interesado para determinar el valor del suelo y que seran libremente valorados por el érgano
judicial conforme a las reglas de la sana critica.

62 Garcia Moreno (2021, p. 7) justifica ese tratamiento unitario en aras de la simplificacion.

63 |a utilizacion de un método de estimacion directa de la base imponible era otra de las propuestas con-
tenidas en el Informe de la comision de expertos para la revision del modelo de financiacion local, de 26
de julio de 2017.
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b) aplicar coeficientes de determinacién del incremento inferiores a los maximos previstos
en la ley; c) establecer tipos de gravamen inferiores al tipo maximo previsto en el articulo
108 del TRLRHL que, como es sabido, es el del 30 %°%.

La principal modificacién introducida en el régimen de estimacion objetiva tiene lugar
en los coeficientes de determinacion del incremento, que ahora con la nueva regulaciéon
son los siguientes:

Periodo generacién Coeficiente Periodo generacién Coeficiente
Inferior a 1 afio 0,14

1 afio 0,13 11 afios 0,08
2 anos 0,15 12 anos 0,08
3 anos 0,16 13 anos 0,08
4 anos 0,17 14 anos 0,1
5 anos 0,17 15 anos 0,12
6 anos 0,16 16 anos 0,16
7 ahos 0,12 17 anos 0,2
8 anos 0,1 18 anos 0,26
9 anos 0,09 19 afnos 0,36
10 anos 0,08 20 afnos o més 0,45

Como se desprende del contenido del cuadro, el incremento de valor se determina ahora
mediante la aplicacién de coeficientes que son distintos en funcién del periodo de generacién
considerado. Es decir, no hay un coeficiente lineal, como existia antes®, sino un coeficiente

64 Esta capacidad de modulacién de los ayuntamientos debe ser expresamente destacada porque casi
todo el mundo ha atribuido al Estado legislador toda la responsabilidad derivada del gravamen exce-
sivo que motivé la declaracion de inconstitucionalidad del IIVTNU. Y, en nuestra opinién, siendo cierto
que la principal responsabilidad es del Estado, también creemos que los ayuntamientos pudieron
establecer a través de sus ordenanzas fiscales otras medidas para atenuar una presion fiscal que se
sabia excesiva.

65 En la regulacién anterior se establecia que el porcentaje lo fijaria cada ayuntamiento, sin superar los

maximos previstos en la ley, que eran: para periodos de hasta 5 afos, el 3,7; para periodos de hasta 10
afos, el 3,5; para periodos de hasta 15 afos, el 3,2; y para periodos de hasta 20 afios, el 3. Como se des-
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especifico que ha sido establecido en funcién del incremento de valor del suelo en los afios
comprendidos en cada periodo de generacion. Por ello el coeficiente crece en los prime-
ros anos; luego decrece, a partir del sexto afo, porque a partir de ese momento se incluyen
dentro del periodo los afios de la crisis econdmica, en el que el crecimiento fue negativo; y
luego vuelve a crecer a partir del afno 13, porque a partir de ese momento se incluyen en el
computo los ultimos afios del boom inmobiliario, en los que hubo un crecimiento significa-
tivo del valor del suelo®s.

Obviamente, esos coeficientes deben ser objeto de actualizaciéon anual para reflejar ade-
cuadamente el incremento correspondiente a cada periodo de generacion, tal y como dispo-
ne expresamente el articulo 107.4 del TRLRHL. Ello implica un compromiso que no siempre
sera facil de cumplir, por la carga de trabajo que conlleva y, sobre todo, por las dificultades
que se plantean ultimamente para aprobar normas con rango de ley®’.

La ley no establece cuales serian las consecuencias derivadas del incumplimiento de
ese compromiso de actualizacion de los coeficientes, lo que impide anticipar cudl sera la
reacciéon de jueces y tribunales ante ese eventual incumplimiento. En todo caso, el hecho
de que la base imponible también pueda ser determinada por estimacién directa permite
suponer que las consecuencias juridicas de ese eventual incumplimiento no seran espe-
cialmente relevantes.

Ademas, ese compromiso de actualizar los coeficientes genera otros problemas indirec-
tos en los ayuntamientos, en tanto que estaran obligados a realizar una correlativa actuali-
zacion de sus ordenanzas fiscales a medida que se modifican legalmente esos coeficientes.
Ello planteara dificultades facilmente imaginables en caso de que el equipo de gobierno no

prende de lo expuesto, esos coeficientes eran lineales y no tomaban en consideracién las circunstancias
del mercado en los periodos de generacion del incremento, como explicitamente reprocha la Sentencia
del TC 182/2021.

Como certeramente dice Lago Montero (2022, p. 52), cabe suponer que esos coeficientes han sido
«fijados previos sesudos estudios econémicos acreditativos de que la realidad del mercado inmobiliario»
y que, en su conjunto, reflejan certeramente el incremento de valor producido en esos periodos de tiem-
po, «lo cual es mucho imaginar porque nada se ha explicado acerca de la procedencia de esta tabla de
coeficientes, de su método de elaboracién ni, mucho menos, de su autoria». Otra cuestion problematica
sera la utilizacion de criterios estadisticos para cuantificar ese incremento de valor del suelo porque, en la
medida en que tienen caracter unitario, se aplicaran siempre con independencia de que la revalorizacion
de los terrenos haya sido mayor en unos terrenos que en otros; en todo caso, esa incorrecta medicion
deja de tener relevancia constitucional desde el momento en que el contribuyente puede optar por la
aplicacion del método de estimacion directa de bases imponibles.

66

87 El articulo 107.4 establece expresamente que los coeficientes «seran actualizados anualmente mediante

norma con rango legal, pudiendo llevarse a cabo dicha actualizacion mediante las leyes de presupuestos
generales del Estado», lo que facilita la actuaciéon del Gobierno, aunque tampoco permite asegurar que
la buena actuacion del Gobierno se plasmara en una actualizacion de los coeficientes si los grupos par-
lamentarios no aprueban dicha ley.
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cuente con una mayoria en el pleno y, ademas, provocara que siempre transcurran unos
meses entre la aprobacion de los nuevos coeficientes en la ley estatal y la aprobacion de
los nuevos coeficientes en la ordenanza fiscal, lo que puede conllevar una ilegalidad so-
brevenida de dichas ordenanzas. En esos supuestos, como es logico, debera aplicarse el
coeficiente previsto en la ley «<hasta que entre en vigor la nueva ordenanza fiscal que corrija
dicho exceso», tal y como expresamente dispone el articulo 107.4 del TRLRHL.

Para terminar con la estimacion objetiva, habria que destacar la sorpresa que produce
que el coeficiente multiplicador previsto para menos de un afio sea superior al establecido
para mas de un afo, lo que recuerda los problemas derivados del «error del salto». Sin em-
bargo, no es asi, porque en caso de que el periodo de generacion fuera inferior a un afio se
aplicaria siempre un coeficiente inferior al 14 % previsto para ese primer tramo, porque el
articulo 107.4 del TRLRHL dispone que en esos casos «se prorrateara el coeficiente anual
teniendo en cuenta el numero de meses completos, es decir, sin tener en cuenta las frac-
ciones de mes». Por tanto, el porcentaje sera el resultado de dividir 14 % entre 12 (meses)
y multiplicar el resultado obtenido por el nUmero de meses completos de generacion del
incremento; consecuentemente, el porcentaje maximo aplicable sera del 12,83 %, corres-
pondiente a los periodos de generaciéon de 11 meses®.

En relacién con el régimen de estimacion directa, establece el articulo 107.5 del TRLRHL
que:

Cuando, a instancia del sujeto pasivo, conforme al procedimiento establecido en
el articulo 104.5, se constate que el importe del incremento de valor es inferior al
importe de la base imponible determinada con arreglo a lo dispuesto en los apar-
tados anteriores de este articulo, se tomara como base imponible el importe de
dicho incremento de valor.

Es decir, viene a reconocer la posibilidad de aplicar un método de «estimacion directa»
de bases imponibles basado en la comparacion de los valores de transmision y de adquisi-
cion del suelo, calculados conforme a lo expuesto en el epigrafe 3.3 de este trabajo, referi-
do al establecimiento de un nuevo supuesto de no sujecion. De este modo, al establecerse
este segundo método de determinacion de capacidad econdémica se evita que la «estima-
cion objetiva» sea obligatoria y, por tanto, se solventa el primer problema de inconstitu-
cionalidad sefialado en la Sentencia del TC 182/2021 en la regulacion del articulo 107 del
TRLRHL al poner de manifiesto que un «sistema objetivo y obligatorio de determinacion
de la base imponible» (ajeno a la realidad del mercado inmobiliario) vulnera el principio de
capacidad econémica.

68 Obviamente, si el periodo de generacion fuera de 12 meses, cambiariamos de tramo y se aplicaria el
coeficiente 13 % previsto en el escaldn siguiente para los incrementos generados en mas de un afo.
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En relacion con la regulacion concreta tenemos que denunciar los mismos problemas
expuestos anteriormente: algunos contribuyentes tendran dificultades insalvables para do-
cumentar los valores de adquisicion de los inmuebles y, por tanto, no podran aplicar este
régimen de estimacion directa.

La lectura del precepto transcrito permite plantear otras dudas relacionadas con su apli-
cacion. En primer lugar, cabe cuestionar si la Administracion esta obligada a aplicar la esti-
macion directa o, por el contrario, solo debe hacerlo en caso de solicitud expresa por parte
del contribuyente. Y, en segundo lugar, cabe cuestionar si este régimen tiene la naturaleza
de «opciones» a las que se refiere el articulo 119.3 de la LGT.

En relacién con la primera cuestion, creemos que la redaccion es un poco confusa y
permitiria interpretar que el contribuyente debe solicitar expresamente la aplicacién de este
método. Esta interpretacion se fundamentaria en que el precepto comienza diciendo «cuan-
do, a instancia del contribuyente...». Sin embargo, creemos que esta interpretacién no es la
correcta y que con esa expresion se queria destacar que la aplicacion del régimen de esti-
macioén directa requiere una colaboracion especifica por parte del contribuyente.

En efecto, la base imponible en estimacion objetiva puede ser calculada por la Administra-
cion sin colaboracion alguna del contribuyente (por eso criticamos siempre que el impuesto
se gestione mediante autoliquidacion); pero la estimacion directa requiere que el interesado
aporte los documentos que acreditan el valor del suelo en el momento de adquisicion del
inmueble, que es un dato desconocido por la Administracion. Por ello creo que al decirse
«a instancia del sujeto pasivo» se queria destacar que la Administracion solo aplicara la es-
timacion directa si cuentan con la colaboracion del sujeto pasivo.

A favor de esta interpretacion cabe sefalar, en primer lugar, que la mayoria de los su-
jetos pasivos desconocen los procedimientos de gestién tributaria y, muy especialmente,
los referidos a los tributos locales. Por ello es habitual que los contribuyentes del IIVTNU
acudan al ayuntamiento a preguntar qué deben hacer para cumplir con su obligacién tribu-
taria, por lo que seria contrario al principio de buena administracion que la oficina gestora
no les solicitara la documentacion requerida para determinar la base imponible por estima-
cion directa. Esta cuestion resulta de especial interés si consideramos, ademas, que en la
mayoria de los ayuntamientos se establece un sistema de «autoliquidacion asistida», que
en realidad es una liquidacion practicada por la Administracion en la que se hace firmar al
contribuyente como si fuera una autoliquidacion®.

69 Aunque algunos responsables locales consideran que la modalidad de gestion es equiparable a la exis-
tente en el ambito del IRPF, donde la Administracion facilita el borrador al contribuyente, debe sefialarse
que existen diferencias significativas entre unas y otras. La mas destacada de ellas es que en algunos
municipios el contribuyente no tiene la opcion de presentar una autoliquidacion con un contenido distinto
del facilitado por la Administracion.
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También es un argumento a favor de esta interpretacion que el legislador ha querido
que el régimen de estimacion objetiva no fuera obligatorio, y si la Administracién solo apli-
cara el régimen de estimacion directa a instancia del contribuyente se estaria producien-
do, de facto, una aplicacion inexorable del método de estimacion objetiva, vulnerandose el
mandato contenido en la ley y la prescripcion contenida en la Sentencia del TC 182/2021.

La segunda cuestién que cabe plantear es si esta regulacion permite entender que la
aplicacion de la estimacién directa constituye una «opcién» de las reguladas en el articulo
119.3 de la LGT y, por tanto, debe ejercitarse en el momento de la declaracion de presen-
tacién de la declaracion y no puede rectificarse con posterioridad’. En nuestra opinién, es
claro que no se trata de una opcién a las que se refiere el articulo 119.3, por varios motivos.

El primero y mas importante es que el articulo 105.4 del TRLRHL dispone, taxativamente,
que la cuota se determinara aplicando el tipo de gravamen a la base imponible que hubiera
arrojado un valor inferior, comparando a tal efecto la obtenida por el método de estimacién
directa con la de estimacion objetiva. Por tanto, no hay posibilidad de «optar»: se aplicara
por mandato legal el régimen mas beneficioso para el contribuyente.

Siendo asi, parece obvio que nadie «optaria» por tributar mediante estimacion objetiva
si supiera que la estimacion directa le permite reducir la cuota tributaria. Por tanto, los Uni-
cos supuestos en los que cabe imaginar esa situacién serian: a) aquellos en que el contri-
buyente no pudo acreditar los valores de adquisicion; b) y aquellos en que el contribuyente
no fue convenientemente informado de su derecho a tributar conforme al régimen de esti-
macion directa.

3.5. Gestidon

En relacion con la gestion, el Real Decreto-Ley 26/2021 modifica el apartado 4 del ar-
ticulo 110 del TRLRHL y, ademas, anade un nuevo apartado 8 en ese mismo articulo.

En el articulo 110.4 del TRLRHL se reconoce a los ayuntamientos el derecho a estable-
cer el régimen de gestidon mediante autoliquidacién (que, como dijimos, no es lo mismo que
«autoliquidacion asistida»), y seguidamente se dispone lo siguiente:

Respecto de dichas autoliquidaciones, sin perjuicio de las facultades de compro-
bacién de los valores declarados por el interesado o el sujeto pasivo a los efectos
de lo dispuesto en los articulos 104.5 y 107.5, respectivamente, el ayuntamiento

70 Esa interpretacion se contiene, por ejemplo, en el informe emitido por el Consell Tributari el 15 de diciem-
bre de 2021, en el expediente 1416/2021.
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correspondiente solo podra comprobar que se han efectuado mediante la aplica-
cion correcta de las normas reguladoras del impuesto, sin que puedan atribuirse
valores, bases o cuotas diferentes de las resultantes de tales normas.

Como se desprende del texto transcrito, la redacciéon tampoco es muy clara en este
punto, porque: primero parece reconocer la capacidad de tramitar el procedimiento de
comprobacion de valores para los supuestos de aplicacién de estimacion directa; luego
parece limitar la capacidad de comprobacion de la Administracién local, al decir que «solo
podra comprobar que se han efectuado mediante la aplicacion correcta de las normas re-
guladoras del impuesto»; y, finalmente, parece reconocer una capacidad de comprobacién
practicamente ilimitada, al disponer que como resultado de esa comprobacion no podra
atribuir «<bases o cuotas diferentes de las resultantes de tales normas». Al releer el texto
advertimos que esa ultima frase es una tautologia absolutamente prescindible, porque es
evidente que todas las Administraciones, en todos los procedimientos de comprobacion e
investigacion existentes, estan obligadas a determinar las obligaciones tributarias resultan-
tes de la normativa aplicable, «sin que puedan atribuirse valores, bases o cuotas diferentes
de las resultantes de tales normas».

Pero creemos que la clave para la recta interpretacion de este precepto consiste en iden-
tificar cual es el impuesto al que se refiere la norma cuando establece que «el ayuntamiento
correspondiente solo podra comprobar que se han efectuado mediante la aplicacion correc-
ta de las normas reguladoras del impuesto». En nuestra opinidn, se refiere Unica y exclusi-
vamente al lIVTNU, porque cuando el legislador no especifica a qué impuesto se refiere es
debido a que se trata del mismo impuesto objeto de regulacion; por tanto, si el legislador
hubiera querido autorizar la comprobacién de otros impuestos, hubiera mencionado expre-
samente su nombre. Consecuentemente, el ambito del procedimiento de comprobacién
local al que se refiere este precepto es, Unicamente, el del cumplimiento de las normas del
IIVTNU, por los motivos anteriormente expuestos y porque la atribucién de competencias
para comprobar los impuestos cedidos a las comunidades autbnomas podria contravenir
lo dispuesto en los articulos 54 y siguientes de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la
que se regula el sistema de financiacion de las comunidades autonomas de régimen comun.

Por tanto, solo faltaria por desentrafar el significado de la primera frase del precepto,
la que se refiere al procedimiento de comprobacion de valores. La frase comienza dicien-
do «sin perjuicio de», que es una expresiéon muchas veces equivoca pero que aqui parece
utilizada con el significado atribuido por el diccionario de la Real Academia Esparnola: «de-
jando a salvo». Por tanto, como la segunda parte del precepto parece establecer una limi-
tacién a las potestades de comprobacion, habria que interpretar que esa limitacion deja a
salvo de esa limitacion «las facultades de comprobacion de los valores declarados por el
interesado o el sujeto pasivo a los efectos de lo dispuesto en los articulos 104.5y 107.5».
Consecuentemente, habria que concluir que el precepto autoriza a la Administracion local
a realizar procedimientos de comprobacion de valores en los supuestos en que se aplica la
estimacioén directa de bases imponibles.
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De ser este el verdadero significado del precepto, nos encontrariamos con un grave pro-
blema de coordinacion, porque ello significaria que una misma transmisién de bienes po-
dria dar lugar a tres comprobaciones de valores distintas realizadas por la Administracion
local, autondmica y estatal, que a su vez podran arrojar resultados diferentes a los efectos
de la liquidacion de IIVTNU, ITPO o ISD, e IRPF o IS. Pero un resultado asi solo podria ad-
mitirse si rigiera el principio de estanqueidad, que, como es sabido, ha sido rechazado por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo por entender que:

significaba negar la existencia de un Sistema Tributario integrado por impuestos
interrelacionados, desconocia la personalidad juridica Unica de la Administracion,
ignoraba los efectos de los actos propios dictados por los distintos érganos de
la Administracién y podia generar un grave desorden de las distintas valoracio-
nes hechas al mismo bien o derecho, en los diferentes impuestos, con grave de-
trimento de los principios constitucionales de capacidad econémica, seguridad
juridica, igualdad, etc.”

Por ello resulta sorprendente que la norma estatal reconozca a la Administracion local
competencias para realizar la comprobacién de valores de transmisién de los inmuebles
gravados por el IVTNU, dadas las limitaciones de medios que tienen la mayoria de los ayun-
tamientos para realizar esas actuaciones y las consecuencias que podrian proyectar en las
actuaciones de comprobacion de la Administracién autondmica y estatal. Ahora bien, tam-
bién cabe entender que esa referencia a la comprobacion de valores se refiere a la actua-
cion de la Administraciéon autonémica, que es la que tiene esa competencia en la gestiéon
de los impuestos cedidos. De hecho, esta ultima interpretacion se veria reforzada por el
hecho de que la reforma analizada afiade un ultimo apartado 8 al articulo 110 del TRLRHL,
en el que se dispone que:

las Administraciones tributarias de las comunidades auténomas y de las entida-
des locales colaboraran para la aplicacion del impuesto y, en particular, para dar
cumplimiento a lo establecido en los articulos 104.5 y 107.5, pudiendo suscribirse
para ello los correspondientes convenios de intercambio de informacién tributa-
ria y de colaboracion.

" Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2015 (rec. nim. 1370/2013 -NFJ057175-,
ECLI:ES:TS:2015:45), en la que se continla afirmando que:

También desde muy temprano, véase al respecto sentencias del Tribunal Supremo de 3 de
marzo de 1966 o de 26 de octubre de 1984, en los conflictos de valoracién, en base al principio
de unicidad o de coordinacién, se entendié que si la Administracion ha realizado una valoraciéon
de un bien o derecho calculando el valor real o de mercado después no puede realizar otra va-
loracion distinta incluso para otro impuesto u obligado tributario, doctrina que, como se sabe,
ha sido posteriormente matizada por la jurisprudencia atendiendo a las normas de valoracion de
cada tributo y otras circunstancias.
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Este precepto pone de manifiesto que el legislador impone la colaboracién entre la Ad-
ministracién local y la autonémica para la recta liquidacién del IVTNU en los supuestos en
que se aplica el régimen de estimacién directa. Por tanto, la conclusién de todo lo expuesto
es, en nuestra opinion, que la Administracion local debera solicitar a la Administracion au-
tondmica la realizacion de actuaciones de comprobacion de valores, en los términos pre-
vistos en el convenio de colaboracién.

Ya para finalizar con este apartado debemos recordar que, de acuerdo con lo dispues-
to en los articulos 18 de la Ley del ISD y 46 del TRITPAJD, tras la modificacién operada
por la Ley 11/2021, la comprobacién de valores resulta improcedente en los supuestos
en que la Direccion General del Catastro hubiera asignado un «valor de referencia» al in-
mueble transmitido. Se trata, pues, de un claro error que previsiblemente se corrija en un
futuro inmediato, con ocasioén de la tramitacion como proyecto de ley de la modificacién
operada en la regulacion del impuesto.

3.6. Modificacion de ordenanzas: régimen transitorio

Otra de las consecuencias de la aprobacion del Real Decreto-Ley 26/2021 fue que las
ordenanzas fiscales vigentes a esa fecha quedaran desfasadas o, por decirlo més clara-
mente, devinieran ilegales por tener una regulacién contra legem. Esa circunstancia resulta
de especial relevancia tratandose de un impuesto potestativo, porque los que tienen esa
naturaleza solo son exigibles si existe una ordenanza de establecimiento del impuesto en
la que se contienen todos los elementos necesarios para su exaccion.

Por ello, y para evitar nuevos problemas, la disposicion transitoria del real decreto-ley
analizado concede a los ayuntamientos un plazo de seis meses para adecuar sus ordenan-
zas fiscales a la nueva regulacion. Y dispone que, hasta que se produzca esa modificacion
de ordenanzas, «resultara de aplicacion lo dispuesto en este real decreto-ley, tomandose,
para la determinacién de la base imponible del impuesto, los coeficientes maximos esta-
blecidos en la redaccion del articulo 107.4».

Esta prevision es de todo punto razonable™. Podria cuestionarse la necesidad de que
también se hubiera hecho una mencidn expresa a otros elementos esenciales del tributo,
como los tipos de gravamen y las bonificaciones, pero esos preceptos no han sido afec-
tados por la nueva regulacion y, por tanto, no hay motivos para considerar inaplicables las
correlativas reglas de la ordenanza fiscal.

72 Garcia Moreno (2021, p. 10), con menos argumentacion, sostiene también esta misma conclusion.

7 No compartimos en este punto las afirmaciones contenidas en Palomar Olmeda y Vazquez Alcover
(2021), cuando sostienen que esta disposicidn transitoria afecta a la autonomia local.
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La duda principal que plantea la lectura de esta disposicion transitoria es determinar las
consecuencias juridicas de no adaptar las ordenanzas fiscales en el plazo legalmente es-
tablecido de seis meses. En estos casos, parece razonable entender que no habria norma
aplicable para determinar la base imponible, porque el articulo 107.4 del TRLRHL dispone
que el coeficiente a aplicar sobre el valor del terreno «sera el que corresponda de los apro-
bados por el ayuntamiento segun el periodo de generacion del incremento de valor». Por
tanto, parece légico entender que, si las ordenanzas fiscales no se modifican para estable-
cer esos coeficientes, no habria norma juridica que determinara los coeficientes aplicables
en cada caso concreto, lo que impediria la liquidacion del impuesto. Ademas, a favor de
esa interpretacion, cabe argumentar que el propio legislador advirtié esa necesidad de es-
tablecer por ordenanza fiscal el coeficiente aplicable al disponer, expresamente, una habi-
litacion para aplicar directamente los coeficientes maximos previstos en la ley. Pero, como
vimos, esa habilitacion tiene una vigencia maxima de seis meses.

3.7. Eficacia temporal: la posibilidad de aplicar retroactivamente
la nueva regulacion

La disposicion final tercera del Real Decreto-Ley 26/2021 dispone: «Este real decreto-
ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado».

El momento de entrada en vigor es claro y, de hecho, suscité algunas criticas por ha-
berse desperdiciado la oportunidad de ordenar la entrada en vigor el mismo dia de su pu-
blicacién, lo que habria evitado que el mismo dia 9 de noviembre se realizaran cientos de
transmisiones para aprovechar el vacio normativo existente ese mismo dia y confirmado
por la normativa publicada en el BOE™.

Sin embargo, pese a la claridad de esta disposicion juridica, se ha cuestionado la posi-
bilidad de aplicar la normativa contenida en el real decreto-ley a los hechos imponibles de-
vengados con anterioridad. Ese cuestionamiento tiene su origen en el informe emitido por
el Consell Tributari el 15 de diciembre de 2021, en el expediente 1416/2021, en el que se
concluye que si procede la aplicaciéon de esa nueva regulacion a las obligaciones tributarias
devengadas previamente, con base en los siguientes argumentos:

a) Defender su inaplicacién arrojaria un resultado contario al articulo 31 de la CE.

b) Por ello es necesario «tener en cuenta el principio de interpretacion conforme a la
Constitucion de todo el ordenamiento juridico en el momento de su aplicacion».

74 Vid., por todos, Chico de la Camara (2021, p. 364).
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c) El principio de interpretacion conforme a la Constitucion se recoge en la jurispru-
dencia constitucional y significa:

que la interpretaciéon de una norma debe responder, acomodar su conte-
nido a los principios y preceptos de la Constitucion [...] debe tenerse en
cuenta no solo en la denominada interpretacion declarativa sino también
en la integrativa, es decir, aquella que colma insuficiencias de los textos
legales [...]. No cabe por tanto una interpretacion que concluya con un re-
sultado contrario directa o indirectamente con los valores constitucionales.

d) El articulo 9.3 de la CE prohibe la retroactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de derechos individuales. Las normas tributa-
rias no tienen naturaleza sancionadora o restrictiva de derechos individuales, por
lo que la aplicacién retroactiva del Real Decreto-Ley 26/2021 no supondria una
vulneracion de dicho mandato constitucional.

e) Por todo ello, tanto los 6rganos de gestidon, como de revision administrativa,
como de control judicial, deberian aplicar las reglas de cuantificacion de la obli-
gacion tributaria contenidas en el Real Decreto-Ley 26/2021 en todos los ex-
pedientes pendientes de resolucién, con independencia de que se tratara de
obligaciones tributarias devengadas antes de que se hubiera dictado la Senten-
cia del TC 182/2021.

f) Concluye el informe afirmando que:

la aprobacion de la STC 182/2021, de 26 de octubre de 2021, no provoca
vacio normativo y el RD Ley 26/2021, de 8 de noviembre es de aplicacion
a las cuestiones pendientes de sentencia judicial, tanto por parte del 6r-
gano jurisdiccional llamado a resolver como por parte de la propia Admi-
nistracion, de acuerdo con los requisitos y los procedimientos sefalados
anteriormente.

Las conclusiones contenidas en el informe citado causaron sorpresa en todos los ope-
radores juridicos y, en algunos casos, indignacion. En mi opinién, el informe omite dos con-
sideraciones esenciales y, por ello, llegan a unas conclusiones que no podemos compartir:

a) En primer lugar, prescinde del hecho de que la interpretacion juridica consiste en
la identificacion del verdadero significado del mandato contenido en una norma.
En el supuesto considerado, la disposicion final tercera del Real Decreto-Ley
26/2021 establece, clara y taxativamente, que dicha norma «entrara en vigor el
dia siguiente al de su publicacién». Consecuentemente, no hay dudas sobre el
verdadero significado del precepto interpretado y, por ello, cualquier pretension
de atribuirle un significado distinto supondra una vulneracién del mandato con-
tenido en la ley.
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b)

Si, como se sugiere en el informe, la aplicacién prospectiva de la nueva regula-
cién pudiera ser contrario a los principios de justicia tributaria, deberia proponer-
se el planteamiento del procedente recurso o cuestién de inconstitucionalidad
para que sea el TC quien decida al respecto. Ignorar el claro mandato contenido
en la disposicion final tercera, aunque sea con base en una supuesta necesidad
de adecuacion a los principios de justicia del articulo 31 de la CE, constituye una
manifiesta vulneracién de los principios de legalidad y seguridad juridica.

Aunqgue la aplicacion retroactiva de normas tributarias no constituye una vulnera-
cion del principio de retroactividad del articulo 9.3 de la CE, tal y como se afirma
en el informe, también es cierto que existe una reiterada jurisprudencia constitu-
cional sobre los limites a la retroactividad tributaria y su posible vulneracion del
principio de seguridad juridica que, por motivos desconocidos, no se menciona
en el informe del Consell Tributari.

Esa jurisprudencia constitucional exige diferenciar entre retroactividad auténtica
o de grado maximo y retroactividad impropia o de grado medio. En el caso del
IIVTNU se trataria de retroactividad auténtica o de grado maximo, que tiene lugar
cuando la disposicion pretende anudar sus efectos a situaciones de hecho pro-
ducidas con anterioridad a la propia ley y ya consumadas’. Y, en esos casos,
segun reiterada jurisprudencia constitucional, la prohibicién general de retroacti-
vidad operaria plenamente y «solo exigencias cualificadas de interés general po-
drian imponer el sacrificio del principio de seguridad juridica».

No es facil identificar cuales serian esas «exigencias cualificadas de interés ge-
neral» que legitimarian una retroactividad porque nunca se ha planteado ese pro-
blema ante el TC. Pero, en todo caso, parece claro que, en el caso concreto, el
legislador no ha entendido que no concurrian esas exigencias excepcionales vy,
por ello, ha establecido la vigencia prospectiva del real decreto-ley.

Por todo ello creemos que las conclusiones contenidas en el informe del Consell
Tributari de 15 de diciembre de 2021 tienen un claro sesgo argumental y seran
oportunamente rechazadas por jueces y tribunales.

75 Por este motivo consideramos que seria inconstitucional el articulo tnico de Ley Foral 20/2021, de

76

29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de Haciendas Locales
de Navarra, porque establece una regla especifica en virtud de la cual ordena la aplicacion retroactiva
de la nueva regulacion a los hechos imponibles que se hubieran producido a partir del dia 26 de oc-
tubre, esto es, hechos imponibles devengados antes de la aprobacién de la norma que modifico esa
régimen juridico.

Cfr. Sentencia del TC 182/1997, de 27 de octubre. Vid., también, en el mismo sentido, Sentencias del TC
116/2009, de 18 de mayo (NCJ049593); 176/2011, de 8 de noviembre (NCJ055862), y 9/2019, de 17 de
enero (NCJ063787).
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En relacién con esta misma cuestion, resulta oportuno destacar que la Direccion General
de Tributos, en la contestacion a la Consulta V3074/2021, de 7 de diciembre (NFC081501),
interpreta que la nueva normativa solo es de aplicacién a las obligaciones devengadas a
partir del 10 de noviembre de 2021.

En concreto, la consulta plantea cudl seria la normativa aplicable a una compraventa
realizada el 26 de octubre de 2021, y la Administracion responde que la declaracion de in-
constitucionalidad supuso la expulsién del ordenamiento juridico de los articulos afectados,
dejando un vacio normativo sobre la determinacion de la base imponible que impide la li-
quidacion del tributo y, por tanto, su exigibilidad. Y como la modificacién de la normativa
legal se produjo con la aprobacién del Real Decreto-Ley 26/2021, que entré en vigor el 10
de noviembre de 2021,

el consultante estara obligado a la presentacion de la declaracion del IVTNU, ya
que el hecho imponible se ha realizado y se ha devengado el impuesto, pero no
esta obligado al pago del impuesto, de acuerdo con lo establecido por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 182/2021.

Y, también relacionado con el contenido del informe del Consell Tributari, es oportuno
recordar que son muchas las sentencias dictadas hasta el momento anulando las liquidacio-
nes impugnadas antes de la declaracion de inconstitucionalidad™; y que el Tribunal Supre-
mo ha admitido a tramite un recurso de casacion para determinar si la inconstitucionalidad
declarada en la Sentencia del TC 182/2021

obliga en todo caso a la anulaciéon de las liquidaciones que no sean firmes y con-
sentidas, y al reconocimiento del derecho a la devolucion de ingresos indebidos
en las solicitudes de rectificacion de autoliquidaciones por el impuesto sobre el
incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana que no hayan sido deci-
didas definitivamente, sin entrar a valorar la existencia o no en cada caso de una
situacion inexpresiva de capacidad econémica’®.

7T Aunque son facilmente localizables en las bases de datos, sirven para ilustrar ese comentario las referen-
cias contenidas en lzaguirre Fernandez (2022).

78 Vid. el Auto del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022 (rec. nim. 2402/2021 -NFJ085112-,
ECLI:ES:TS:2022:1397A).
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