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Resumen

La STC 186/2021, que declard la inconstitucionalidad de determinados
preceptos reguladores del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana, resolvio limitar los efectos en el tiempo de
su pronunciamiento. El contenido de esa limitacion y el modo en el que se
le dio publicidad por el Tribunal Constitucional han sido y son ciertamente
polémicos, dando lugar a un debate juridico que ha alcanzado al Tribunal
Supremo. En dos recientes sentencias del pasado mes de julio, el Alto
Tribunal avala la acotacion que de sus efectos realizé el maximo intérprete
de la Constitucion Espafiola.
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Abstract

STC 186/2021, which declared the unconstitutionality of certain precepts
regulating the Tax on the Increase in Value of Urban Land, resolved to limit
the effects in time of its pronouncement. The content of this limitation and
the way in which it was publicized by the Constitutional Court have been and
are certainly controversial, giving rise to a legal debate that has reached the
Supreme Court. In two recent rulings of last July, the High Court endorsed
the limitation of its effects made by the highest interpreter of the Spanish
Constitution.
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1. Antecedentes

Mediado el afio 2017, mediante la sentencia 59/2017, de 11 de mayo (BOE de
15 de junio de 2017, ES:TC:2017:15), el Tribunal Constitucional (TC) hizo saber al
Poder Legislativo que, en el ejercicio de su potestad y haciendo uso de su liber-
tad de configuracion normativa, debia llevar a cabo las modificaciones o adap-
taciones pertinentes en el régimen legal del Impuesto sobre el Incremento del
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVTNU) que permitiesen arbitrar
el modo de no someter a tributacion situaciones de inexistencia de plusvalia [FD
5°.c)]. El1 TC hizo esta llamada de atencion para que el legislador adaptase el
Texto Refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales [TRLHL], en
particular sus articulos 107.2 y 110.4, a las exigencias que derivan del articulo
31.1 de 1a Constitucion Espafiola (CE), en la medida en que permitian gravar a
quien habia sufrido minusvalias con ocasion de la transmision de un bien en
operaciones sujetas al impuesto, sometiendo a tributacion situaciones inexpre-
sivas de capacidad economica.

Ya llovia sobre mojado, porque unos meses antes [SSTC 26/2017, de 16 de
febrero (BOE de 25 de marzo de 2017, ES:TC:2017:26) y 37/2017, de 1 de marzo
(BOE de 7 de abril de 2017, ES:TC:2017:37)], el TC habia realizado igual adverten-
cia en relacion con la regulacion del mismo impuesto por las normas de los
Territorios Forales de Gipuzkoa (STC 26/2017, FD 7°) y de Alava (STC 37/2017,
FD 5°).

Enlas tres sentencias mencionadas, el TC declaré expresamente que la regu-
lacion legal del IIVTNU no era en si misma inconstitucional, sino unicamente en
aquellas situaciones en las que su aplicacion permitia someter a tributacion
situaciones inexpresivas de capacidad economica.

Lostitulares de la potestad legislativa en los dos citados Territoriales Forales
acusaron recibo de la encomienda y, sin mayor demora que la exigida por la
tramitacion y la aprobacion de los correspondientes proyectos normativos,
publicaron disposiciones adaptando la disciplina del IIVTNU a las exigencias
del principio de capacidad econdmica. El Legislador estatal miré hacia otro
lado.

Casi dos anos y medio mas tarde, en la STC 126/2019, de 31 de octubre (BOE
de 6 de diciembre de 2019, ES:TC:2019:126), el TC extendio la declaracion de
inconstitucionalidad de la norma a aquellos casos en los que, aun constatandose
la existencia de un incremento de valor del terreno, la cuota tributaria resultante
de la aplicacion de la ley fuese superior a la ganancia obtenida, pues dicho
exceso constituiria un ilicito gravamen de una renta inexistente en contra del
principio de capacidad econdmica y de la prohibicion de confiscatoriedad, que
por mandato de la Constitucion deben operar en todo caso como instrumento
legitimador y como limite del tributo, respectivamente [FFDD 4°, in fine, y 5°.a)].

En esta sentencia, el TC insistio en «la necesaria intervencion del legis-
lador», enfatizando que «es necesario sefialar que una vez declarados
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inconstitucionales [...], es tarea del legislador, en el ejercicio de su libertad
de configuracion normativa, realizar la adaptacion del régimen legal del
Iimpuesto a las exigencias constitucionales puesta de manifiesto» en esta
sentenciay en la 59/2017. Y afnadio, «no hay que olvidar que [...] los ciudada-
nos no solo tienen el deber constitucional de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos, sino también el derecho a hacerlo, no de cualquier
manera, sino unicamente "con arreglo a la ley"y exclusivamente de acuerdo
con su capacidad economica» [FD 5°.d)]. Terminaba el TC esta parte final de
su sentencia recordando que solo al legislador le es dado regular el tributo
adecuandolo a la capacidad econdmica de cada cual, habiendo «transcu-
rrido mas de dos afos desde la publicacion de la STC 59/2017 sin que haya
acomodado el impuesto a las exigencias constitucionales».

Tampoco reaccionod el legislador estatal a este nuevo toque de atencion.
Tuvieron que transcurrir otros dos afios para que se agotara la paciencia del
maximo intérprete de la Constitucion. Mediante la STC 182/2021, de 26 de octu-
bre (BOE de 25 de noviembre de 2021, ES:TC:2021:182), declaré inconstitucio-
nales e incondicionalmente nulos los apartados 1, segundo parrafo, 2.a) y 4 del
articulo 107 TRLHL, porque el sistema objetivo y obligatorio en la determinacion
de la base imponible que establecen es ajeno a la realidad del mercado inmo-
biliario y de la crisis econémica, operando, por tanto, al margen de la capacidad
economica gravada por el impuesto y demostrada por el contribuyente [FD 5°.D)].
El enfado del TC con el Legislador fue indisimulable. Alli donde habia visto que
la norma era inconstitucional solo en la medida en que gravaba situaciones
inexpresivas de capacidad econdmica o en las que, habiéndola, la cuota a satis-
facer resultaba igual o superior al incremento patrimonial obtenido, se identi-
fica ahora —en esta ultima sentencia— una inconstitucionalidad incondicionada,
sin matices, por cuanto el método de calculo de la base imponible resultaba
contrario al principio de capacidad econdmica en todo caso, con independencia
de que el contribuyente hubiera obtenido o no una plusvalia y, de haber sido asi,
al margen de si la cuota tributaria resultaba inferior, igual o superior a esa
ganancia.

No obstante lo anterior, los efectos de la sentencia de 26 de octubre de
2021 no se proyectaron sobre el legislador estatal; tampoco sobre las admi-
nistraciones locales, cuyas arcas siguieron alimentandose con el IIVTNU.
Curiosamente, los verdaderos «perjudicados» por la decision del TC fueron
los contribuyentes que, como veremos inmediatamente, tuvieron y van a
tener que seguir soportando la exaccion de un tributo proclamado solemne-
mente inconstitucional.

Y es que, adiferencia de las SSTC 26/2017, 37/2017y 59/2017, que no limitaron
los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad que contenian, y de la STC
126/2019, que lo hizo siguiendo el criterio clasico del TC [FD 5°.a), segundo
parrafo], consistente en dejar a salvo las situaciones de firmeza judicial [en
cumplimiento del articulo 40.Uno de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional (LOTC)] y administrativas como viene haciendo
desde la STC 45/1989, de 20 de febrero (BOE de 2 de marzo de 1989, ES:TC:
1989:45), 1a STC 182/2021 [FD 6°.B)] fue mas alla y equiparo¢ a las situaciones de
firmeza administrativa las que denomina «consolidadas», esto es, aquellas en
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las que al dia de dictarse el pronunciamiento de inconstitucionalidad (26 de
octubre de 2021) existiesen (i) liquidaciones provisionales o definitivas del
IIVTNU aun no impugnadas o (ii) autoliquidaciones cuya rectificacion no hubiese
sido solicitada en dicho momento.

Puesto negro sobre blanco, el TC, que como todos los poderes publicos esta
sometido a la Constitucion (articulo 9.1 CE), al limitar los efectos del pronuncia-
miento de inconstitucionalidad contenido en la STC 182/2021, decidio privar a
los contribuyentes de cauces impugnatorios, no caducados ni prescritos, para
obtener la devolucion de las sumas ingresadas en las arcas publicas en virtud
de un tributo que ha juzgado inconstitucional en cuanto al método de calculo de
su base imponible, declarando la nulidad de los correspondientes preceptos
legales. Lo que les dio con una mano, se lo quité con la otra. Y lo hizo ademads en
un contexto en el que la buena fe del Legislador era mas que discutible; desde
luego, su incuria parece fuera de cuestion.

El Legislador no cumplié con su tarea; pese a las repetidas advertencias del
TC, prolong6 durante mas de cuatro afos la vigencia de un impuesto que, a la
postre, ha sido declarado inconstitucional, provocando que cientos de miles de
contribuyentes ingresaran en las arcas municipales unas sumas indebidas vy,
ademas, envirtud de la limitacion de los efectos del pronunciamiento de incons-
titucionalidad, que dichos afectados no pudieran ejercer las acciones pertinen-
tes y legalmente previstas para recuperarlas.

En un sentido técnico, con la limitacion de efectos acordada el TC priva a los
ciudadanos de vias impugnatorias vivas, en cuanto no prescritas ni caducadas,
atribuidas por el ordenamiento juridico en relacién con los actos administrati-
vos de liquidacion y con el derecho de los contribuyentes a solicitar la rectifi-
cacion de sus autoliquidaciones, privacion que, sin duda, restringe la efectivi-
dad del derecho fundamental de configuracion legal que proclama el articulo
24.1CE.

Este resultado, muy discutible en Derecho, se produjo ademas tras una
gestion cuando menos «singular» de la comunicacion de su decision por el
TC ala comunidad juridica. No se supo de ella, como seria de rigor, mediante
la publicacién de la STC 182/2021 en el BOE (recuérdense los articulos 164.1
CE y 38.Uno LOTC), sino a través una nota de prensa (la n°® 99/2021) hecha
publica por el TC el mismo dia 26 de octubre de 2021, mediante la que el Alto
Tribunal dio a conocer la decision que habia adoptado, el sentido de la
misma y la formulaciéon de votos particulares y se limitaba a expresar que
«el fallo declara la intangibilidad de las situaciones firmes existentes antes
de la fecha de la aprobacion de la sentencia», sin mencionar en ese momento
qué debia entenderse por «situaciones firmes» mas alla de la referencia
genérica a que la declaracion de inconstitucionalidad lo era en los términos
del FD 6°, cuyo contenido no se facilitaba.

En otras palabras, el 26 de octubre de 2021 fue de conocimiento general que
el TC habia declarado inconstitucionales, en la misma fecha y por mayoria, los
preceptos citados del TRLHL; pero los «términos» de ese pronunciamiento en
ese momento se ignoraban.
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No obstante, dias después se filtro a los medios de comunicacion el conte-
nido de ese FD 6°, momento a partir del cual, de forma irregular, la ciudadania
pudo alcanzar cabal conocimiento de las limitaciones que el TC habia impuesto
a su declaracion de inconstitucionalidad.

Finalmente, el 3 de noviembre de 2021, emitié una nueva nota de prensa (nO
102/2021), en cuyo quinto parrafo se lee que no pueden ser revisadas con fun-
damento en la sentencia «aquellas obligaciones tributarias devengadas por este
Impuesto, que a la fecha de dictarse hayan sido decididas definitivamente
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada o mediante resolucion adminis-
trativa firme». En esta nota de prensa no se hacia mencion a las llamadas situa-
ciones «consolidadas» que aparecian en la filtracion y que, definitivamente,
conoceria la ciudadania una vez que el TC hizo publico el contenido integro de
su pronunciamiento (sin los votos particulares), colgando su texto en la pagina
Web de la instituciéon. En ese momento, la STC 182/2021 atin no habia sido publi-
cada en el BOE, que lo fue el 25 de noviembre de 2021.

Asi pues, los afectados supieron el 26 de octubre de 2021 (nota de prensa n°
99/2021) que el TC habia declarado inconstitucional incondicionalmente —esto
es, al margen de la existencia o no de incremento de valor—y que los efectos de
la declaracion de inconstitucionalidad serian limitados. Dias mas tarde, se filtro
el alcance de esos efectos en unos términos distintos de los que después, el 3
de noviembre de 2021, apuntaria el propio TC en la nota de prensa n° 102/2021,
pero que serian coincidentes con los del texto definitivo publicado en el sitio
Web del Tribunal. Durante esos dias, lo contribuyentes por el IIVTNU no supie-
ron a qué atenerse; al contrario que el Gobierno de la Nacion que, en su condi-
cion de poder «legiferante», hizo en apenas dos semanas lo que no tuvo a bien
realizar en cuatro largos afios, invocando para acudir a la férmula excepcional
del Real Decreto-ley una situacion de urgente necesidad que €l, en cuanto titular
de la potestad de iniciativa legislativa (articulo 87.1 CE), habia provocado con su
inaccion.

Dicho en otros términos, los contribuyentes supieron mediante una fil-
tracion que no podrian ejercer acciones para recuperar las sumas indebida-
mente pagadas, aun cuando no hubieran transcurridos los plazos legales
para recurrir la liquidaciéon o para solicitar la rectificacion de la autoliqui-
dacidn; esa limitaciéon, empero, no aparecia en la nota de prensa n® 102/2021
(que solo se referia, como hemos dicho, a las «obligaciones devengadas deci-
didas definitivamente mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada o
mediante resolucién administrativa firme»); la restriccion, no obstante el
contenido de dicha nota, si apareceria en el texto definitivo de la sentencia,
tanto en el colgado por el TC en su sitio Web, como en el que seria finalmente
publicado en el BOE.

La STC 126/2019 subrayo que «el principio de seguridad juridica (art.
9.3 CE) exige no sdlo la claridad y certeza sobre el ordenamiento juridico
aplicable, sino también la legitima confianza y la previsibilidad en sus efec-
tos, entendida como expectativa razonablemente fundada del ciudadano de
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cual ha de ser la actuacion del poder en la aplicacion del Derecho» (iltimo
parrafo del FD 5°). Creemos que, a su pesar, el TC poco ha contribuido en
este caso a la claridad, la certeza, la confianza y la previsibilidad que €l
mismo reclama, como consecuencia de la forma en que ha gestionado la
comunicacion a la comunidad juridica de su STC 182/2021. Todo ello, con un
alto coste, pues en el camino han quedado arrumbados derechos y legitimos
intereses de los contribuyentes, mediante una limitacién de efectos que no
solo es muy discutible en estrictos términos juridicos, sino también desde
una perspectiva de politica constitucional.

Algunos opinamos que el TC, con la limitacion de efectos acordada en la STC
182/2021, por su contenido y por el modo en que se habia producido, se situd
extramuros del sistema constitucional y legal. Que habia incurrido en una clara
restriccion del derecho a obtener la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), en
la medida en que hurtaba a los ciudadanos vias de impugnacion (para reparar
los efectos derivados de la exaccion de un tributo inconstitucional) que les reco-
noce el ordenamiento juridico, y que creaba un concepto juridico nuevo, inexis-
tente en nuestro sistema legal «infraconstitucional», el de las «situaciones con-
solidadas», una verdadera ficcion dificilmente defendible desde la perspectiva
legal y constitucional dada la extension del concepto que establece el propio
TC.

Entendimos también que la diccidn literal del fundamento juridico sexto de
la repetida sentencia permitia una interpretacion que impidiera la restriccion o
la vulneracion descrita, precisamente porque resultaba dificil de entender que,
por la via de la referencia a las «situaciones consolidadas», pudieran derogarse
derechos reconocidos en el ordenamiento y ejercitables por los interesados sin
mas limitaciones que las derivadas del cumplimiento de los plazos normativa-
mente previstos.

Por ello albergamos la esperanza de que el Tribunal Supremo (TS) despejara
nuestras dudas —impidiendo la vulneracion de los derechos expuestos— con
ocasion de la admision a tramite de varios recursos de casacion en los que la
cuestion con interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia
consistia en determinar los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad
contenida en la STC 182/2021, dictada el 26 de octubre de 2021, en relacion con
las liquidaciones que, a pesar de no haber adquirido firmeza, en esa fecha no
habian sido impugnadas, precisando si ha de estarse a le fecha del dictado o de
la publicacion de la citada sentencia para discernir si se trata de una situacion
consolidada o noy si procede su impugnacién con fundamento en la declaraciéon
de inconstitucionalidad que realiza (rec. cas. 5181/2022, auto de 18 de enero de
2023, ES:TS:2023:291A), o en determinar si las liquidaciones provisionales o
definitivas del IIVTNU notificadas en el mes anterior a dictarse la STC 182/2021
e impugnadas en via administrativa después de dicha fecha, pero antes de la
publicacion de la sentencia en el BOE (25 de noviembre de 2021), tienen o no la
consideracion de situaciones consolidadas que puedan considerarse suscepti-
bles de ser revisadas con fundamento en la citada sentencia a través de la inter-
posicion del correspondiente recurso de reposicion (rec. cas. 4701/2022, auto
de 25 de enero de 2023, ES:TS:2023:856A).
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Doctrina del Tribunal

Pero nuestras esperanzas se han visto frustradas. En dos sentencias de
10 de julio de 2023 (rec. cas. 4701/2022, ES:TS:2023:3100, y rec. cas.
5181/2022, ES:TS:2023:3294), el TS ha sefialado como doctrina jurispruden-
cial que las liquidaciones provisionales o definitivas por el IIVTNU que no
hubieran sido impugnadas a la fecha del pronunciamiento de la STC
182/2021 (26 de octubre de 2021) no pueden ser atacadas con fundamento en
la declaracion de inconstitucionalidad efectuada en la misma, al igual que
tampoco pueden solicitarse con ese fundamento la rectificacion, ex articulo

120.3

de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), de

autoliquidaciones respecto de las que aun no se hubiera formulado tal soli-
citud al tiempo de dictarse la referida sentencia.

EI TS ha avalado, pues, que el TC resuelva referir los efectos de su sentencia
a un momento en el que aun no eran conocidos por la comunidad juridica los
fundamentos de su decision, privando el ejercicio de acciones con sustento en
la declaracion de inconstitucionalidad a aquellos ciudadanos que, aun teniendo
abiertas —por no haber transcurridos los plazos legales— las correspondientes
vias impugnatorias, no las hubieran utilizado antes de dicho momento. Para el

TS:

(i)

(i)

La potestad del TC de delimitar las situaciones intangibles y acotar los
efectos de sus sentencias declaratorias de inconstitucionalidad no tiene
fundamento en los articulos 164.1 CE y 38 LOTC, en los que se establece
que los efectos generales de las sentencias del maximo interprete de la
CE se producen desde la fecha de su publicacion en el BOE, sino que es
una creacion doctrinal del propio TC extraida de la ausencia de regula-
cion enla LOTC sobre la potestad de la limitacion temporal de los efectos
de una sentencia, potestad que comparte con otros Tribunales Constitu-
cionales de nuestro entorno juridico y con el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE).

Es indudable la voluntad del TC de fijar la intangibilidad de las diver-
sas situaciones consolidadas a la fecha del dictado de la sentencia,
no alade la publicacion, opcion que resulta constitucionalmente legi-
tima, pues el momento del pronunciamiento es en el que se forma la
decision del Tribunal y un hito esencial en la exteriorizacion, aunque
eventualmente no pueda ser conocido hasta que la sentencia sea
publicada en el BOE.

(iii) La situacion creada con el devenir de los pronunciamientos del TC y del

TS en relaciéon con el IIVTNU vy el riesgo cierto de provocar situaciones
gravisimas para el interés comun y la Hacienda Publica, justifican una
sentencia del TC prospectiva, en detrimento de la certeza y la seguridad
juridica que deben guiar las relaciones entre los contribuyentes y la
Hacienda Publica, pues se trata de tutelar intereses publicos dignos de
mayor proteccion .
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3. Analisis

Frente a tal modo de razonar y en un analisis de urgencia, creemos necesario
dejar sentadas las siguientes reflexiones en el marco acotado que nos permite
este comentario:

() Con toda evidencia, el TC puede limitar los efectos de sus sentencias
declaratorias de inconstitucionalidad y asi lo viene haciendo desde la
STC 45/1989, con fundamento en el articulo 40.Uno LOTC, pero como
todos los poderes publicos en el sistema constitucional espafiol sus deci-
siones no pueden (no deben) tener efectos ad extra hasta tanto no se
hayan cumplido los condicionamientos que el ordenamiento juridico
impone. Todos los poderes publicos han de actuar con publicidad,
maxime un organo como el TC que actiia como garante ultimo de que las
decisiones del poder legislativo se atemperan a la Constitucion. Si las
normas deben ser publicas (articulo 9.3 CE), no produciendo efectos hasta
que lo sean, también han de satisfacer ese requerimiento los pronuncia-
mientos del TC que las expulsan del ordenamiento juridico por inconsti-
tucionales ejerciendo la funciéon que se ha denominado como de «legis-
lador negativo». No otro sentido tienen los articulos 164.1 CE y 40.Uno
LOTC, pues dificilmente puede extraerse otra consecuencia de la decla-
racion que en estos se contiene segun la cual las sentencias del TC «tie-
nen el valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente de su publicacion».
Retrotraer los efectos de un pronunciamiento de inconstitucionalidad al
momento de la toma de la decision, cualquiera que sea la fecha y la forma
de su publicacion, y avalar juridicamente esa forma de proceder, no solo
carece de cobertura normativa de clase alguna, sino que puede extender
la sospecha sobre el uso inapropiado o clandestino de esta potestad en
un poder publico de tan extraordinaria relevancia como el TC.

(ii) Otros tribunales constitucionalesy, en particular, el TTUE limitan también
los efectos de sus sentencias. Pero este ultimo tribunal tiene un asentado
cuerpo de doctrina (cfr. los apartados 37 a 50 de la sentencia de 27 de
febrero de 2014, Transportes Jordi Besora, C-82/12, EU:C:2014:108), debi-
damente sistematizado, en el que se establecen con claridad y nitidez los
criterios que justifican acotar los efectos de sus pronunciamientos,
cuerpo de doctrina del que no disponemos en el caso del TC, en cuyas
decisiones «prospectivas» no se aprecia un hilo conductor que permita
conocer ex ante los criterios a los que acude para limitar el alcance de
sus pronunciamientos. La ausencia de estos criterios generales impide
conocer a la comunidad juridica y a los destinatarios de esas decisiones
(los ciudadanos) las razones por las que el TC opta en unos casos por limi-
tar los efectos de sus sentencias y en otros no, lo que dificilmente se
compadece con las exigencias de certeza y seguridad juridica que deben
presidir el comportamiento de los poderes publicos.

(iii) E1 propio TS justifica la decision del TC en la necesidad de preservar valores
juridicos superiores, pero no explica cudles fueran los que, estando en juego
en el caso de la STC 186/2021, avalarian la decision del TC. Es mas, en las
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sentencias que comentamos, el Alto Tribunal afirma que el TC debid justificar
en qué valores se apoyaba para limitar los efectos de la sentencia y sacrificar
determinados derechos (tutela judicial efectiva) y principios (seguridad juri-
dica) constitucionales, justificacidon que, como reconoce, fue omitida. No obs-
tante, da por buena la limitacion acordada por el TC, en los términos y los
modos en que lo hizo, porque el «fundamento juridico sexto deja poco margen
—de la STC 186/2021— para otra interpretacion». Con esta afirmacion, parece
que el TS da carta de naturaleza a una actuacion libérrima del TC, efectuada
al margen de las exigencias del ordenamiento juridico, olvidando que, como
todo poder constituido, esta sometido a dicho ordenamiento y, de entrada, a
la primera de sus normas (articulo 9.1 CE), cuya defensa es la razén que jus-
tifica su existencia.
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