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of the Spanish Law on Individual Income Tax.

Keywords
Capital loss, constitutional principles on taxation, economic capacity

Fecha de recepcion: 25-02-2021/Fecha de aceptacion: 22-03-2021/ Fecha de
revision: 12-04-2021

Como referenciar: Carrasco Forcada. M. (2021). Incidencia de la sentencia
del Tribunal Constitucional 59/2017, de 11 de mayo, en la tributacion en el
IRPF de pérdidas patrimoniales resultantes de la transmision de
participaciones en sociedades de responsabilidad limitada. Revista Técnica
Tributaria (133), 79-101.

80 Revista Técnica Tributaria / N° 133 / Abril - Junio 2021



Incidencia de la Sentencia del Tribunal Constitucional 59/2017, de 11 de mayo, ...

SUMARIO 1. Introduccion
2. Hechos

3. Estudio de la cuestion

3.1. Régimen tributario de las pérdidas
patrimoniales por transmision de participaciones
de una sociedad limitada

3.2. Los principios tributarios en la Constitucion
Espafiola

3.3. La STC 59/2017, de 11 de mayo, acerca del
IIVTNU

4. Conclusiones
5. Propuestas
6. Bibliografia

7. Bibliografia web

Revista Técnica Tributaria / N° 133 / Abril - Junio 2021 81



Moises Carrasco Forcada

1. Introduccién

No hace mucho surgio el caso de una persona, socia de una sociedad de res-
ponsabilidad limitada (en adelante SRL) que recibié una liquidacion provisional
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (en adelante AEAT) con rela-
cion a la transmision en noviembre de 2013 de participaciones en esta SRL de
la que era socio. Las participaciones de esta sociedad no estaban admitidas a
negociacién en mercados de valoresl. La transmisién de las participaciones se
realiz6 ante notario.

El resultado para el socio fue de pérdidas al pactarse un precio muy inferior
respecto al de las aportaciones del socio en la sociedad. Aun asi, la AEAT emitio
una liquidacion provisional porque considerd que el valor de transmision utili-
zado para determinar la ganancia/pérdida patrimonial no fue, tal y como
requiere para este caso el art. 37.1.b. de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas? (en adelante IRPF), el que acordarian «partes indepen-
dientes en condiciones normales de mercadoy», y, ademas, el valor de transmi-
sion utilizado fue inferior al valor del patrimonio neto y al de capitalizacion de
los beneficios al 20%. En definitiva, la AEAT consideraba que el socio debia
tributar por ganancias patrimoniales cuando el socio en realidad habia sufrido
pérdidas.

Esta situacion recordé la STC 59/2017, de 11 de mayo que resolvié que no era
constitucional gravar por el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana® (en adelante IIVINU) «aquellas [situaciones]
que no presentan aumento de valor del terreno al momento de la transmisiéon»
por ser «inexpresivas de capacidad econémica»?, y que anulé ciertos preceptos
del IIVTNU para el caso de ausencia de incremento de valor del terreno.

El art. 37.1.b) IRPF establece la presuncion iuris tantum?® que el valor de trans-
mision de las participaciones de una sociedad limitada, a efectos de tributar en
IRPF, sea el mayor de los dos alli indicados (el valor del patrimonio neto y, la
capitalizacion al tipo del 20% del promedio de los resultados de los ultimos tres
anos), incluso en el caso que el valor efectivo de transmision sea muy inferior.
Alternativamente, el socio transmitente puede utilizar el importe realmente
satisfecho si prueba que este se corresponde con el que «habrian convenido
parte independientes en condiciones normales de mercado».

Asi, este trabajo pretende analizar si esgrimiendo los fundamentos juridicos
del Tribunal Constitucional (en adelante TC) en la STC 59/2017 (junto con otras)

1 Las participaciones de esta clase de sociedades no son valores por lo que no pueden ser admi-
tidos a negociacion en mercados de valores (art. 92.2 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, en adelante, TRLSC)

2 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

3 Art. 104 y ss. Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

4  STC 59/2017, de 11 de mayo, FJI 5a).

5 En raros casos podra destruirse la presuncion legal establecida en esta disposicién, como se
expondra.
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podriamos llegar a concluir que, caso de transmision de participaciones de una
sociedad limitada por un valor real inferior al de adquisicion, no existe tal capa-
cidad econdmica y por tanto, el valor de transmision a utilizar a efectos tribu-
tarios para calcular la ganancia o pérdida patrimonial debe ser el valor real®y
no segun lo dispuesto en el art. 37.1.b. IRPF tal y como sustenta la AEAT.

Aunque hace un tiempo un trabajo de este tipo parecia no tener excesiva uti-
lidad dado que, en general, el valor de la transmision suele ser superior a los
valores minimos del art. 37.1.b. del IRPF, la presente situacion de crisis sanitaria
estd haciendo que numerosos socios de SRL puedan encontrarse en situaciones
similares a las que se confronto este socio, con lo que es muy probable que, de
nuevo, se les exija tributar por una ganancia patrimonial ex lege cuando en rea-
lidad sufrieron pérdidas patrimoniales.

2. Hechos

Como consecuencia de la grave crisis econémica que padecié nuestro pais
como consecuencia de la crisis financiera que se inicio en 2007, la sociedad
mercantil en cuestion se encontré con graves problemas de supervivencia. La
fuerte caida de la cifra de negocios durante esos afios, y ante la imposibilidad
de aportar nuevos fondos a la sociedad, los dos socios (ambos con residencia
fiscal en Espafia), procedieron a sondear la incorporacion de nuevos socios que
aportasen rapidamente nuevos fondos via capital a la sociedad y asi evitar su
desaparicion. Finalmente encontraron un nuevo socio.

Ambos socios pactaron con el nuevo socio su salida total de la sociedad en
dos etapas: la primera ala firma ante notario del pacto (noviembre), y la segunda,
al cabo de un afio. En ambas etapas, el nuevo socio suscribia nuevas participa-
cionesy adquiria una parte de las participaciones existentes de la que eran titu-
lares los dos socios. Tanto el pacto como la transmision y emision de las parti-
cipaciones se realizaron ante notario. Tras la firma ante notario de la primera
etapa, el nuevo socio ya paso a controlar mas del cincuenta por ciento de las
participaciones de la sociedad. Tras la segunda etapa, el nuevo socio paso a
controlar el cien por cien de la sociedad.

Dado que la sociedad se encontraba en ese momento con graves dificultades
financieras, y era previsible que se cerrase el ejercicio en curso de nuevo con
pérdidas, las tres partes pactaron que el precio de transmision de las partici-
paciones para las dos etapas fuese el valor nominal de las participacionesy que,
ademas, era inferior al valor contable de ese momento. Este precio se pactd
porque los socios eran conscientes que sin la entrada de nuevo capital, la socie-
dad no tenia futuro, y las previsibles futuras pérdidas recurrentes no harian mas

6 Elvalor real es la regla general caso de transmisiones onerosas (art. 35 IRPF: «El valor de trans-
misién serd el importe real por el que la enajenacion se hubiese efectuadoy).
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que reducir en meses posteriores el valor contable de las participaciones, for-
zando finalmente a su disolucién”.

Elvalor nominal de las acciones en ese momento también era inferior al valor
nominal inicial (el de constitucion de la sociedad) puesto que, tras el cierre del
ejercicio anterior, se acordo reducir el capital social para restablecer el equili-
brio patrimonial via reduccién del valor nominal de las acciones. A pesar de
todo, la sociedad no estaba en situacion inminente de concurso (podia hacer
frente a sus obligaciones).

Estos hechos se sitiuan durante la gravisima crisis econdémica que se inicio
en agosto de 2007 con el cierre de tres fondos de inversion inmobiliarios esta-
dounidenses gestionados por el banco francés BNP Paribas®8. Entre otros posi-
bles, dos datos muestran la gravedad de dicha crisis financiera en la que trans-
currieron los hechos descritos. Por una parte, si el PIB de Espafia creci6é a una
mediadel 3,6% enlos afios 2004-2006, la media posterior 2007-2019 es de 0,9%,
incluidos cuatro afios con tasas negativas y un minimo de - 3% en 2012.° Por otro
lado, las empresas concursadas en los tres aflos anteriores al inicio de la crisis
(2004-2006) fueron 2.036 (una media de 678), mientras que en los 13 anos
siguientes (2007-2019), el total de empresas concursadas fueron 66.255, siendo
la media anual de 5.097, con un maximo en 2013 de 9.143, y habiendo cerrado
el ultimo afio 2019 en 4.464 10,

Por tanto, la sociedad y el socio en cuestion no estaban en una situacion
excepcional, sino que esta situacion era relativamente frecuente en el contexto
economico de aquel momento.

3. Estudio de la cuestion

3.1. Régimen tributario de las pérdidas patrimoniales por
transmision de participaciones de una sociedad limitada

Es ampliamente conocido que son contribuyentes en el IRPF las personas
fisicas habitualmente residentes en Espaiia (art. 8.1.a IRPF), y que tributan por
todas las rentas que obtengan, siendo las ganancias y pérdidas patrimoniales

7  Elart.363.1.d en relacion con el art. 365, 367 y 236.1 del TRLSC, establece la responsabilidad de
los administradores caso que no procediesen a la disolucién de la sociedad cuando proceda la diso-
lucion «por pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del
capital social, a no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no
sea procedente solicitar la declaracion de concurso». Este patrimonio neto se evalua, no tan solo al
cierre de ejercicio social, sino en cada momento de la vida societaria. En este caso, los administra-
dores disponen de tan solo un plazo de dos meses para tomar medidas al respecto (modificar el capital
social, acordar la disolucion o el concurso de la sociedad). Recordemos que, ademas, los administra-
dores tienen la obligacion de diligencia que entre otros implica el deber de conocer en todo momento
el estado financiero de la sociedad (art. 225 TRLSC), por lo que no podran alegar desconocer la exis-
tencia de esta causa de disolucion.

8 El Pais. BNP Paribas suspende temporalmente tres fondos por la crisis hipotecaria en EE UU

9 Expansion. PIB de Espafa — Producto Interior Bruto

10 Instituto Nacional de Estadistica. Estadistica del Procedimiento Concursal. Datos anuales.
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una componente de la renta de los contribuyentes (art. 2. IRPF)!l. Las ganancias
y pérdidas patrimoniales que resulten de transmision de elementos patrimo-
niales forman parte de la renta del ahorro (art. 46.b IRPF). La renta del ahorro es
ligeramente progresiva, aplicandose actualmente tipos de entre el 19 y el 26%
segun tramos de base imponible!? (art. 66.1.1° y 76.1° IRPF).

En el caso de transmisiones onerosas o lucrativas de elementos patrimonia-
les, el importe de las ganancias o pérdidas patrimoniales es la diferencia entre
los valores de adquisicion y transmision (art. 34.1.a IRPF). Segun el articulo 35.2
IRPF, caso de transmisiones onerosas, «el valor de transmision sera el importe
real por el que la enajenacion [del elemento patrimonial] se hubiese efectuadoy,
deduciendo gastos y tributos inherentes a la transmision que satisfaga el trans-
mitente. Continua indicando que «por importe real del valor de enajenacion se
tomara el efectivamente satisfecho», siempre que no resulte «inferior al normal
del mercado» (en este caso, prevalece el valor de mercado).

Ademas de esta norma general, el art. 37 IRPF establece unas normas espe-
cificas paradeterminar el valor de transmision en determinados supuestos. Este
articulo determina que, al igual que la norma general del art. 34.1.a IRPF, «la
ganancia o pérdida se computara por la diferencia entre su valor de adquisicién
y el valor de transmision» 3. Pero dado que nos encontramos ante una transmi-
sién onerosa de valores no cotizados!? (participaciones mercantiles), lo rele-
vante para nuestro caso es el apartado b de este articulo 37.1:

«Salvo prueba de que el importe efectivamente satisfecho se corresponde
con el que habrian convenido partes independientes en condiciones normales
de mercado, el valor de transmision no podra ser inferior al mayor de los dos
siguientes:

El valor del patrimonio neto que corresponda a los valores transmitidos
resultante del balance correspondiente al ultimo ejercicio cerrado con anterio-
ridad a la fecha del devengo del Impuesto.

El que resulte de capitalizar al tipo del 20 por ciento el promedio de los
resultados de los tres ejercicios sociales cerrados con anterioridad a la fecha
del devengo del Impuesto (...).»

La disposicion establece pues, para nuestro caso (transmision de participa-
ciones en SRL), una presuncion legal iuris tantum del valor de transmision res-
pecto la norma general del art. 34.1.1 IRPF. Asi, si el contribuyente no quiere que
se le aplique el mayor de esos dos importes, debe destruir esta presuncion iuris
tantum, aportando pruebas de que el importe efectivamente satisfecho se
corresponde con el que partes independientes habrian acordado en condiciones
normales de mercado.

11 Salvo lo dispuesto en tratados y convenios Internacionales suscritos por Espafa (art. 5 IRPF).
12 Enla actualidad, sumando el tipo de gravamen estatal y el autonémico.

13 En la primera transmision de nuestro caso, no es de aplicacion el art. 37.1.e IRPF puesto que la
completa separacién de los socios se produce en dos transmisiones.

Lasegundatransmision si estaria sujeta al art. 37.1.e,y, por tanto, la carga de la prueba corresponderia
a la administracion y no al contribuyente. (Resolucion TEAC de 11 de septiembre de 2017, FD2)

14 A pesar de que en sede de LSC se indica que las participaciones sociales son las partes alicuotas
del capital social de las sociedades de responsabilidad limitada (art. 90 LSC) pero que no tienen en
ningun caso el caracter de valores (art. 92.2 LSC), si tienen este caracter en sede tributaria.

Revista Técnica Tributaria / N° 133 / Abril - Junio 2021

85



Moises Carrasco Forcada

La presuncion iuris tantum del art. 37.1.b IRPF contiene dos presupuestos
(«valor convenido por partes independientes» y «condiciones normales de mer-
cado») que resultan en la consecuencia tributaria de que el valor de transmision
se determina con el mayor de los dos establecidos en este precepto.

El IRPF utiliza las nociones de «valor de mercado» (art. 30.2.3%, 34.1.b y 36,
entre otros) y «valor convenido por partes independientes en condiciones nor-
males de mercado,» refiriéndose al mismo concepto. Por «valor de mercado» se
entiende por «aquel que habrian acordado personas independientes en condi-
ciones de libre competencia»15.

Este concepto coincide con la valoraciéon a usar caso de «operaciones efec-
tuadas entre personas o entidades vinculadas» 16 del art. 16.1 del Impuesto sobre
Sociedades!” (en adelante IS). Pero a pesar de esta coincidencia, esto no implica
que los métodos de valoracion permitidos en el IS se puedan utilizar en sede de
IRPF (art. 18.14 LIS). De hecho, el art. 18.2 del IS incluye una lista numerus apertus
de transacciones que se presumen que no son entre partes independientes en
base a la naturaleza subjetiva de las partes, como, por ejemplo, dos entidades
del mismo grupo empresarial o entre una sociedad y uno de sus socios.

Con respecto a «partes independientes», hay que indicar que al contrario que
en sede del IS, el art. 37.1.b. no exige probar que las partes intervinientes en la
transmision sean independientes entre si (en el sentido de no vinculadas): 1o que
se exige es probar que el valor de la transmision se corresponde «con el que
habrian convenido partes independientes», no siendo relevante si las partes de
la transaccion fueron o no independientes entre si.

Por condiciones normales de mercado se entiende condiciones de libre com-
petencia, que es la situacion donde actores econdmicos son libres de participar
en un mercado determinado, pudiendo fijar entre comprador y vendedor el pre-
cio de los bienes/servicios!8. Para que el precio de los bienes/servicios sea el
resultado del equilibrio de la oferta y la demanda, es preciso que confluyan
numerosos participantes en el mercado, y que estos dispongan de la informa-
cion necesaria para fijar el precio.

Caso de no probarse que la valoracion de la transmision hubiese sido de
acuerdo a «valor de mercadoy», uno de los valores de referencia obligados por el
art. 37.1.b IRPF es el valor «resultante del balance correspondiente al ultimo
ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha del devengo del Impuesto». Se
trata, pues, de una valoracion en base a hechos pasados.

Sin embargo, las valoraciones de transmisiones de empresas entre partes
independientes se realizan en base a hechos futuros mediante el método del
descuento de flujos de caja. Esta ha sido la posicion «tradicional» de la Direccion
General de Tributos (en adelante DGT).

15 ATS 12172/2018, de 14 de noviembre de 2018, RJ 3.2.

16 STS 951/2020, de 18 de mayo de 2020. FD 2, parr. 3.

17 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
18 Paula NicoLe RoLpaN, Libre competencia.
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Por otra parte, desde hace pocos aios la DGT, en aplicacion de varias sen-
tencias del Tribunal Supremo9 relativas al Impuesto sobre el Patrimonio2° (en
adelante IP), ya permite que el sujeto pasivo tengala opcion de utilizar el balance
«aprobado dentro del plazo legal para la presentacion de la autoliquidacion por
el impuesto» con el fin de un «mejor acercamiento a la realidad econémica de
la base imponible del tributo», y en linea con el art. 21.1in fine LGT 2. Esta inter-
pretacion de cual debe ser el «balance correspondiente al ultimo ejercicio
cerrado» podria ser asimismo extensible al art. 37.1.b IRPF, con lo que la valo-
racion seria con elementos mas recientes, aunque siempre desde una vision
desde el pasado y no del futuro. Asimismo, en la misma linea de acercar el valor
tributario al valor real, la jurisprudencia también admite que deterioros ocurri-
dos entre la fecha de cierre del balance correspondiente al ultimo ejercicio
cerrado y la fecha de devengo del Impuesto, o minusvalias tacitas (y debida-
mente probados con valorizaciones individualizadas) puedan ser incluidas en el
célculo del patrimonio neto?2. Esta linea mantenida en sede LIP deberia poder
extenderse en sede de otros tributos.

Debemos recordar el interés de la administracion tributaria en mantener la
actual presuncion iuris tantum. La administracion tributaria se basa en las
cuentasy el balance anual depositados por la sociedad en el Registro Mercantil
para determinar el patrimonio neto y asi determinar el valor de transmision de
las participaciones. Ademas, el «contenido del Registro se presume exacto y
valido», produciendo efectos «mientras no se inscriba la declaracion judicial de
su inexactitud o nulidad» (art. 20 del Cédigo de Comercio, de 22 de agosto de
1885)23, por lo que el sujeto pasivo debe, asimismo destruir esta presuncién, con
la necesidad en su caso, de obtener la rectificacion del contenido en el Registro
Mercantil. En resumen, la presuncion iuris tantum del valor de transmision hace
que la labor de control tributario de la administracion esté enormemente faci-
litada.

En materia de tributos, el art. 105 de la Ley General Tributaria?4 (en adelante,
LGT) indica que quien quiera hacer valer su derecho, debera probar los mismos.
Por tanto, corresponde al sujeto pasivo la carga?® de destruir la presuncion iuris
tantum del valor de transmision del art. 37.1.b IRPF sobre el valor de transmision.
Ello implica probar que el valor de la transmision de participaciones es el «que
habrian convenido partes independientes en condiciones normales de mer-
cadow. Para ello, son de aplicacion las normas de medios y valoracion de pruebas
incluidas en el Codigo Civil y en la Ley 172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil (art.106.1 LGT). La prueba mas idonea y a disposicion del sujeto pasivo para
destruir la presuncion iuris tantum es el informe pericial. Sin embargo, diferen-
tes resoluciones judiciales indican la dificultad de destruir la presuncion iuris
tantum del valor de transmision en base a informes periciales.

19 Consulta vinculante V5434-16 en relacion con la STS 553/2013 FD 4, parr. 13, y la STS 873/2013
FD 2.

20 Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio

21 Art. 21.1in fine LGT: «La fecha del devengo determina las circunstancias relevantes para la con-
figuracion de la obligacion tributaria, salvo que la ley de cada tributo disponga otra cosan».

22 STSJ Extremadura 1/2019, de 10 de enero de 2019, FD 7.3

23 STSIJ Castillay Ledn 37/2020, de 3 de marzo de 2020, FD 4, parr. 11.

24 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

25 STSJ Galicia 2108/2020, de 20 de mayo de 2020, FD 1, parr. 8.
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Primero, los informes periciales de valoracion de sociedades en base al cri-
terio de valoracion establecido por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas (ICAC), basados en las expectativas de negocio futuras (estimacién de
beneficios o flujos libres de caja o cash-flow descontados, y de manera residual
el valor del activo neto real), no son suficientes para acreditar que el valor resul-
tante sea el convenido por partes independientes en condiciones normales de
mercado?26. Ademds, debe probarse que la fijacién del valor de transmisién de
las participaciones se fijo con los mismos criterios con los que se determino el
valor en el informe pericial?’.

Por si lo anterior no fuera suficiente, los tribunales suelen desmerecer el
valor probatorio de los informes periciales encargados por los sujetos pasivos.
Asi, el informe pericial no «puede ser valorado de la misma forma que si el perito
hubiera sido designado judicialmente» y que aun «valorado con arreglo a las
reglas de la sana critica, [el informe pericial] no tiene suficiente eficacia proba-
toria para desvirtuar» la presuncion iuris tantum del valor de transmision de
participaciones sociales28. En ocasiones incluso echan «de menos una pericial
judicial de economista-auditor tendente a justificar (...) el valor real de la socie-
dad.»29. En el mismo sentido: «se trata de un informe (...) que ha sido elaborado
a instancia de parte, sin las garantias de imparcialidad de una pericial de desig-
nacién judicial»39. Y para rematar: «el dictamen pericial, valorado con arreglo a
las reglas de la sana critica, no tiene suficiente eficacia probatoria para desvir-
tuar el valor teorico resultante del balance correspondiente al ultimo ejercicio
cerrado con anterioridad a la fecha del devengo del Impuesto»3..

A todo ello, hay que recordar lo ya dicho sobre que lo que consta en «el Regis-
tro Mercantil se presume valido y exacto», con lo que no pueden tenerse en
cuenta supuestos deterioros si no constan en la contabilidad alli publicitada32

Otros sujetos pasivos han intentado, sin éxito, destruir la presuncion iuris
tantum del art. 37.1.b IRPF mediante otros medios probatorios. Este fue el caso
de un socio de un bufete de abogados que transmitio sus participaciones al
mismo precio que las adquirié en cumplimiento de lo dispuesto en los estatutos
sociales de dicho despacho. Ademas, dichos estatutos exigian que 1) el adqui-
rente tenga las condiciones profesionales para ser socio [ser abogado en ejer-
ciciol, 2) la incorporacion de un nuevo socio debe ser aprobado por la Junta del
bufete, y 3) si aun asiun tercero no autorizado adquiere una participacion social,
éste puede ser instado a su enajenacion. Pues bien, el TSIM de Madrid 33, resol-
vi6 que, a efectos de la IRPF, no se destruyd la presuncion iuris tantum porque
la enajenacion de las participaciones no fue el que «partes independientes
hubiesen convenido», a pesar de reconocer que ese fue su importe real, y que
correspondia determinar el valor de transmision por el mayor de los dos del art.
37.1.b. a efectos de tributacion por IRPF.

26 STSIJ Castilla y Ledn 537/2020, de 3 de marzo, FD 4, parr. 6

27 STSIJ Castillay Le6n 37/2020, de 3 de marzo de 2020, FD 6, parr. 9.

28 STSIJ Extremadura 1/2019, de 10 de enero de 2019, FD 7.4y 7.5.

29 STSIJ Castilla-La Mancha 238/2019, de 25 de octubre de 2019, FD 2.c, parr. 5.
30 STSJ Aragon 79/2020, de 24 de febrero, FD 1, parr. 18.

31 STSJ Extremadura 427/2019, de 5 de diciembre de 2019, FD 4.5.

32 STSIJ Castilla-La Mancha 238/2019, de 25 de octubre de 2019, FD 2.c, parr. 4.
33 STSJ Madrid 264/2018, de 6 de junio de 2018, FD 9, parr. 6.

88 Revista Técnica Tributaria / N° 133 / Abril - Junio 2021



Incidencia de la Sentencia del Tribunal Constitucional 59/2017, de 11 de mayo, ...

En otra resolucion, el tribunal enjuiciador considera relevante los precios de
transmisiones «en circunstancias similares, y en las mismas fechas»34.

Que la transmision se realice ante notario tampoco es prueba suficiente para
los tribunales. Para estos, la elevacion a publico no es mas que una simple
prueba de manifestacién de voluntades3®. Pero, aunque los tribunales insisten
en no valorar el contenido de las escrituras notariales, el TC si exige que dichas
escrituras notariales deban ser valoradas «conforme a las reglas de la sana cri-
tica»36. Por otra parte, la STS 1163/2018, de 9 de julio, en sede del [IVTNU, per-
mite cualquier principio de prueba para acreditar la inexistencia de incremento
de valor del terreno, incluidas los valores reflejados en escrituras publicas3”

Laliquidacion que practic6 la AEAT al socio en base a la presuncion legal del
valor de transmision se ajusta al texto del art. 37.1.b IRPF y a la interpretacion
que de él hacen nuestros tribunales. Para tributar por el valor real (inferior),
correspondia al socio aportar pruebas que demostrasen que el precio era el que
partes independientes habrian convenido en condiciones normales de mercado,
cosa que no hizo.

Frente a los graves problemas de supervivencia de la SRL, el socio (junto a su
otro socio) se focalizo en encontrar una solucion y asi evitar su probable diso-
lucién y su posible responsabilidad patrimonial. Con este fin, buscoé y encontré
un nuevo socio que aportase la liquidez necesaria, y al que ambos socios trans-
mitieron sus participaciones.

Como su preocupacion no fue como dicha transmision tributaria en su
momento, no se preocupo de examinar este tema previo a la transmisiéon, dando
por sentado que tributaria por la regla general de la diferencia entre el importe
pactado y realmente satisfecho en la transmision y el coste que le supuso en su
momento, ignorando la existencia de la norma especifica en caso de transmi-
sion de participaciones en SRL, y que, salvo prueba en contrario, implica tribu-
tar, como minimo, en base al mayor del valor patrimonial neto o de los resultados
de los tltimos 3 afios38. Si se hubiese preocupado del aspecto tributario, tam-
poco hubiese cambiado el resultado. La norma es clara: para no tributar por el
mayor de estos dos valores y tributar por el valor real de transmision, debera
probarse que «el importe efectivamente satisfecho se corresponde» exacta-
mente (ni mas, ni menos) con el que «partes independientes» habrian convenido
«en condiciones normales de mercado».

Probablemente la unica manera de probar esta correspondencia es consi-
guiendo que el medio probatorio estuviese preconstituido antes de la conclusion
de la transmision y que el valor de la transmision sea (exactamente) el incluido
en dicha prueba. La mejor manera para ello es que las partes, previamente a
concluir la transmision, soliciten un informe pericial que determine dicho valor

34 STSIJ Castillay Leén 37/2020, de 3 de marzo de 2020, FD 6, parr. 11.

35 STSIJ Castilla y Ledén 2904/2015, de 28 de diciembre de 2015, FD 1, parr. 2

36 STC 107/2019, de 30 de septiembre, FD 6, parr. 3.

37 STS1163/2018, de 9 de julio de 2018, FD 5.2

38 Como ya hemos indicado, en aplicacion del art. 37.1.b IRPF, el valor de transmision a efectos de
cdlculo de la ganancia o pérdida patrimonial no podra ser inferior al resultante del valor del patri-
monio neto del ultimo ejercicio cerrado a la fecha de devengo del IRPF, o el que resulte de capitalizar
al 20% el promedio de los resultados de los tres ejercicios cerrados anteriores.
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que «partes independientes» convendrian «en condiciones normales de mer-
cado», y que ambas partes lo aceptasen.

Lo anterior no ocurre en la realidad. Es cierto que, en supuestos de transmi-
sion de partes societarias, hay partes que acuden a expertos para que las valo-
ren. Pero aun si el experto proporcionase un valor determinado (y no un rango
de valores como suele ser habitual), ambas partes deberian aceptar este valor
de forma que el importe satisfecho fuese exactamente ese. Es el modo por la
que el transmitente conseguiria tributar por este valor y no por el mas oneroso
de la presuncion legal del art. 37.1.b IRPF. Pero lo anterior es improbable, puesto
que requiere el acuerdo de ambas partes, y esta prueba solo suele interesar al
transmitente y minimamente al adquirente, por 1o que este ultimo no tiene
incentivos para aceptar como valor de la transmision el determinado por el
experto e intentara pactar otro.

De hecho, lo anterior es mas probable que ocurra cuando ambas partes,
transmitente y adquirente, son partes vinculadas, lo cual lleva a pensar a que el
legislador establecio esta presuncion iuris tantum con miras a transacciones
entre partes vinculadas y no para una aplicacion de forma general.

Adicionalmente, hemos visto que algunos tribunales requieren que el informe
pericial sea por perito designado judicialmente, 1o que incrementa aun mas la
dificultad de destruir la presuncion legal, puesto que su valoracion sera reali-
zada con posterioridad a la transmision y deberia coincidir con el «importe
efectivamente satisfecho» (ni mas ni menos) previamente determinada por el
experto. Harto improbable.

En conclusion, con alta probabilidad el socio transmitente de participaciones
de SRL acabara tributando segun el valor de transmision de la presuncion legal
del art. 37.1.b). Solo en supuestos muy concretos y tras un esfuerzo probatorio
remarcable, el transmitente podra tributar en IRPF por el importe efectivamente
recibido. Todo ello con independencia de si el transmitente ha obtenido una
ganancia o una pérdida efectiva con motivo de la transmision de las participa-
ciones.

3.2. Los principios tributarios en la Constitucion Espafiola

El art. 31.1de la CE, en su capitulo II del Titulo I indica:

«Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con
su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance con-
fiscatorio.»

Este articulo proporciona los principios constitucionales materiales en el
area tributaria: generalidad, capacidad econdmica, igualdad, progresividad, no
confiscatoriedad, justicia3. Estos mismos principios figuran en el art. 3.1 LGT,
junto con el principio de equitativa distribucion de la carga tributaria. EI prin-

39 Alejandro Garcia Herepia, Principios Constitucionales, p. 7.

90 Revista Técnica Tributaria / N° 133 / Abril - Junio 2021



Incidencia de la Sentencia del Tribunal Constitucional 59/2017, de 11 de mayo, ...

cipio formal de reserva de ley figura en el art. 31.3. Recordemos que el art. 9.3
CE consagra el principio de jerarquia normativa por el que, entre otros, las leyes
aprobadas por el poder legislativo tienen que respetar el contenido de la CE.

A continuacion, revisamos estos principios constitucionales materiales, pro-
fundizando en aquellos mas relevantes para nuestro caso.

El principio de generalidad significa que todos los ciudadanos pueden ser
llamados a contribuir mediante tributos con el fin de sufragar los gastos publi-
cos, incluyendo a personas fisicas, juridicas, residentes, no residentes, espa-
fioles, extranjeros etc.49. Este principio tiene como fin la prohibicién de los pri-
vilegios y de los beneficios fiscales injustificados o concedidos de forma arbi-
traria4!l. Asilo indica el TC: «el mantenimiento de una exencién como la que se
discute, carente de la justificacion que la vio nacer, implica la quiebra ilegitima
del deber de "todos" de contribuir»42. Algunos autores opinan que el principio
de generalidad constituye un requerimiento directo al legislador para que tri-
bute toda expresién de capacidad econémica43.

Como todo principio, este principio de generalidad no es absoluto, sino que
tiene que estar en consonancia con el resto de principios tributarios y generales
del Derecho, en particular, de los principios de capacidad econdomica y de igual-
dad.

Los ciudadanos tienen el deber de pagar tributos de acuerdo con su capaci-
dad econdmica?4. Pero el legislador unicamente puede establecer tributos
cuando se manifieste una capacidad econdmica, incluso cuando su fin no sea
unicamente sostener los gastos publicos puesto que el legislador también puede
perseguir otros «fines econdmicos vy sociales constitucionalmente
ordenados»4°. El principio de capacidad econémica alcanza tanto a los impues-
tos como a las tasas y a las contribuciones especiales, pero no a los precios
puiblicos46. Ademads, la capacidad econémica permite diferenciar los tributos
de las sanciones: ambos son ingresos que acaban financiando el gasto publico,
pero los primeros tienen este fin, mientras que los segundos lo hacen como
resultado?”.

Las manifestaciones de la capacidad econdmica estan en continua expan-
sion, como es el caso con los impuestos sobre actividades contaminantes48. La
capacidad econdmica debe manifestarse, de forma directa o indirecta,
mediante hechos o actos exponentes de una riqueza o rentas reales o potencia-
les49. Un ejemplo de rentas potenciales (es decir, que no hay rentas efectivas)

40 Luis Manuel Aronso GonzALEZ; Montserrat CasaneLLas CHUECos; José Maria ToviLLas MORAN,
Lecciones de Derecho Financiero y Tributario, p. 107.

41 Alejandro Garcia HErReDIA, Principios Constitucionales, p. 11.

42 STC 10/2005, de 20 de enero, FJ 6, parr. 3.

43 Juan MarTiN QuEraLT et al. Curso de derecho financiero y tributario, p. 105.

44  Juan MarTiN QUERALT; Carmelo Lozano SERraNO; José Manuel Trierizo Lopez. Derecho Tributario, p.

45 STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13, parr. 2.

46 Alejandro Garcia HEREDIA, Principios Constitucionales, p. 19.
47 STC 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 4, parr. 6.

48 STC 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 5, parr. 2.

49 STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13, parr. 6.
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es el de propiedad de inmuebles no arrendados: su propietario ha «renunciado»
no sea que temporalmente a rentas potenciales, pero que pueden convertirse en
reales mediante el arrendamiento del inmueble®©. Por otra parte, debemos dis-
tinguir las rentas potenciales de las virtuales, irreales, inexistentes o ficticias:
estas ultimas no pueden ser sujetas a gravamen?®! puesto que quebrarian el
principio de capacidad econémica®? al ser inexpresivas de capacidad econoé-
mica: el legislador no puede establecer tributos «cuya materia u objeto imponi-
ble no constituya una manifestacion de riqueza real o potencial»°3.

La igualdad profesada en el art. 31.1 CE difiere de la igualdad del art. 14 CE.
La igualdad tributaria del art. 31.1 esta relacionada con los principios de capa-
cidad econdmica y de progresividad, por lo que su vulneracién no presupone
poder invocar automaticamente infraccion del principio de igualdad del art. 14
y la consiguiente proteccién por el recurso de amparo ante el TC%4, Mientras la
igualdad del art. 14 es una igualdad subjetiva, la igualdad tributaria del art. 31.1
es una igualdad objetiva .

Podemos resumir que con el principio de igualdad tributaria se debe tratar
tributariamente de la misma forma capacidades economicas iguales. Es decir,
las diferencias de trato estan permitidas, pero no pueden ser arbitrarias, deben
estar justificadas®6. Ademads, la igualdad no debe ser solo formal (en el conte-
nido de la ley), si no también material (en su aplicacion en la realidad). Y todo
ello en consonancia con el resto de principios constitucionales (sean o no tri-
butarios). Asi lo indica el TC cuando dice que «la igualdad ante la ley tributaria
resulta indisociable de los principios de generalidad, capacidad, justicia y pro-
gresividad»®7, y que «los principios de igualdad y generalidad se lesionan cuando
se utiliza un criterio de reparto de las cargas publicas carente de cualquier jus-
tificacion razonable y, por tanto, incompatible con un sistema tributario justo
(...)»28. Por tanto, las manifestaciones de riqueza iguales deben ser tratadas
tributariamente de la misma manera®°.

El TC ya ha indicado reiteradamente que el principio de progresividad debe
propugnarse del sistema tributario en su conjunto y no individualmente de cada
tributo que lo integran 9. Este principio implica que, a mayor capacidad econo-
mica, mayor proporcion de carga tributaria que debe soportar el sujeto pasivo.
La progresividad tributaria debe facilitar la redistribucion de la riqueza al pro-
ducirun efecto de solidaridad entre los contribuyentes (proporcionalmente con-

50 STC 295/2006, de 11 de octubre, FJ 6, parr. 1.

51 STC 295/2006, de 11 de octubre, FJ 5, parr. 3, STC 26/2017, de 16 de febrero, FI 3, parr. 3. y STC
59/2017, de 11 de mayo, FI 3, parr. 2.

52 STC 295/2006, de 11 de octubre, FI 5, parr. 3.

53 STC 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 5 parr. 3.

54 STC 159/1997, de 2 de octubre, FI 3, parr. 3.

55 STC 55/1998, de 16 de marzo, FI 3, parr. 1

56 Juan MarTIN QUERALT; Carmelo Lozano SERraNO; José Manuel Teierizo Lopez. Derecho Tributario, p.
79-80.

57 STC 96/2002, de 25 de abril, FI 7, parr. 3.

58 STC 96/2002, de 25 de abril, FI 7, parr. 4.

59 Juan MarTiNn QUERALT et al. Curso de derecho financiero y tributario, p. 112.

60 STC 27/1981, de 20 de julio, FI 4, parr. 3
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tribuye mds quien obtiene mayores rentas)®!. El principio de progresividad se
articula a través de gravamenes progresivos por tramos, exenciones, beneficios
fiscales, etc. Esto es mas facil de aplicar en los impuestos directos que en los
indirectos. En este sentido, hay que recordar que la armonizacion fiscal a nivel
europeo alcanza en mayor medida a los impuestos indirectos, estableciendo
unos tipos minimos y socavando la aplicacién de la progresividad tributaria62.

El principio de no confiscatoriedad es, de hecho, un limite al principio de
progresividad. De la misma manera que la progresividad, este principio también
debe predicarse sobre el sistema tributario en su conjunto (aunque en la STC
126/2019, de 31 de octubre parece que se puede constatar el alcance confisca-
torio en cada tributo)©3. Asi, no se permite un sistema tributario que agote «la
riqueza imponible (...) so pretexto del deber de contribuir (...) si mediante la apli-
cacion del sistema tributario en su conjunto-, se llegara a privar al sujeto pasivo
de sus rentas y propiedades», lo cual podria afectar asimismo a los limites
expropiatorios del art. 33.1 CE 64,

El TC se ha esforzado en diferenciar «confiscacion» de «alcance confiscato-
rio». Asi, hay confiscacion cuando un tributo no se fundamenta en la manifes-
tacion de capacidad econdmica del art. 31.1 CE. De hecho, es por el principio de
capacidad economica que en el ambito tributario se puedan privar (confiscar)
bienes sin compensacion. Por otro lado, la prohibicion constitucional del
alcance confiscatorio incluida en el art. 31.1 CE (principio de no confiscatorie-
dad) «supone incorporar otra exigencia logica que obliga a no agotar la riqueza
imponible»©5. Asi, el TC anul6 una disposicion reglamentaria que aumentaba la
retencion hasta el 20% a las actividades profesionales que, entre otros, podia
provocar «efectos confiscatorios en los profesionales de rendimientos mas
bajos (...) [obligando a] los sujetos pasivos a satisfacerlas acudiendo a recursos
diferentes de los rendimientos de su actividad»©6.

El principio de justicia en materia tributaria integra al resto de principios
tributarios constitucionales. Asi, impone que la interpretacion y aplicacion del
resto de principios tributarios deben estar necesariamente relacionados los
unos con los otros; solo con el respeto de todos los principios tributarios puede
conseguirse el sistema tributario justo que propugna el art. 31.1 CE. En este sen-
tido el TC indica que «no puede soslayarse es que el legislador constituyente ha
dejado bien claro que el sistema justo que se proclama no puede separarse, en
ningun caso, del principio de progresividad ni del principio de igualdad» .

Podemos concluir que los principios tributarios constitucionales de genera-
lidad, capacidad econdmica, igualdad, progresividad, no confiscatoriedad no
pueden ser considerados de forma independiente sino en consonancia con el

61 Carlos Maria Lopez EspaLapor (dir.). Estudios sobre progresividad y no confiscatoriedad en materia
tributaria, p. 102.

62 Carlos Maria Lopez EspaLapor (dir.). Estudios sobre progresividad y no confiscatoriedad en materia
tributaria, p. 65.

63 STC 126/2019, de 31 de octubre, FD 4, parr. 4

64 STS 7821/2011, de 3 de noviembre de 2011, FD 5, parr. 2.

65 STC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9, parr. 2.

66 STS 4956/1999, de 10 de julio de 1999, FD 6, parr. 3.

67 STC 27/1981, de 20 de julio, FJ 4, parr. 4.
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resto. La justicia tributaria resulta del respeto de todos y cada uno de estos
principios.

Por todo lo anterior, no es ajustado a la CE exigir tributar si no hay manifes-
taciones de capacidad econémica. La capacidad econdmica puede ser en base
a rentas o a riqueza. Pero estas deben ser necesariamente reales o potenciales.
No ha lugar a tributacion caso de capacidades econémicas virtuales, ficticias,
inexistentes o irreales. Ademas, el principio de igualdad tributaria del art. 31.1
CE es una igualdad objetiva, y no subjetiva como la igualdad del art. 14. En pocos
supuestos de infraccion de la igualdad tributaria concurrird infraccion de la
igualdad del art. 14. Y solo con esta concurrencia el sujeto pasivo tiene acceso
al recurso de amparo ante el tribunal constitucional. Por ultimo, la progresividad
y la no confiscatoriedad se predican del sistema tributario en su conjunto y no
tributo a tributo.

En nuestro supuesto, el socio transmite las participaciones resultando en una
pérdida patrimonial efectiva. Las pérdidas patrimoniales no son expresion de
capacidad econdmica, por lo que, al practicar la liquidacion al socio, estimamos
que la AEAT estaria infringiendo el principio de capacidad economica.

3.3. LaSTC 59/2017, de 11 de mayo, acerca del IIVTNU

Enla STC 59/2017, de 11 de mayo, el TC declara inconstitucional ciertos pre-
ceptos del impuesto IIVTNU «uinicamente en la medida que someten a tributa-
cién situaciones de inexistencia de incrementos de valor»%8, salvaguardando la
validez de la norma en el resto de supuestos. Esta sentencia recoge 1o ya mani-
festado en dos sentencias anteriores de otras tantas normas forales de Alavay
Guipuzcoa, y reiterada poco después en otra sentencia contra la Ley Foral
2/1995, de 10 de marzo, de haciendas locales de Navarra, todas ellas reguladoras
del mismo hecho imponible (incremento del valor derivado de la transmision de
un terreno de naturaleza urbana) en sus respectivos territorios.

El IIVTNU grava el incremento del valor de terrenos urbanos mediante un
sistema de cuantificacion objetiva de capacidades econémicas potenciales 9.
Este tributo es una fuente importante de ingresos para las administraciones
locales, que lo gestionan. El IIVTNU se encuentra regulado en los art. 104 y ss.
TRLRHL. El hecho imponible del IIVTNU es el incremento de valor que experi-
menten los terrenos de naturaleza urbana que se «ponga de manifiesto a con-
secuencia de la transmision de la propiedad de los terrenos (...)» (art. 104.1
TRLRHL). Su base imponible «esta constituida por el incremento del valor de los
terrenos, puesto de manifiesto en el momento del devengo y experimentado a
lo largo de un periodo maximo de 20 afios». Su determinacion se obtiene a partir
del valor del terreno, multiplicado por un coeficiente determinado por cada
ayuntamiento y multiplicado por el numero de afios (hasta el maximo de 20, art.
107.1 TRLRHL). El valor de los terrenos es el determinado a efectos del Impuesto
sobre Bienes Inmuebles (en adelante IBI, art. 60 y ss TRLRHL), y «sin atender a

68 STC 59/2017, de 11 de mayo, Fallo.
69 Tribunal Constitucional. Ficha técnica de la STC 26/2017, de 16 de febrero, resumen parr. 2
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las circunstancias concretas de cada terreno y transmision, y con absoluta inde-
pendencia de la ganancia real obtenida»’0. Adicionalmente, el art. 110.4
TRLRHL impide el uso de otros valores o bases imponibles a los determinados
en las normas que regulan el IIVTNU («sin que puedan atribuirse valores, bases
o cuotas diferentes de las resultantes de tales normasy), con lo que se impide la
prueba en contrario para usar valores efectivos o reales, y sometiendo la trans-
misién a gravamen incluso en el caso de inexistencia de incremento de valor del
terreno.

De hecho, el IIVTNU establece una ficciéon que consiste en que, por el mero
paso del tiempo, se manifiesta una capacidad econémica resultante del incre-
mento de valor de un terreno durante el tiempo que el mismo fuese mantenido
en el patrimonio del sujeto pasivo. La configuracion del impuesto es tal que
mantiene la ficcidon aun en el caso que el terreno hubiese sufrido una disminu-
cion en su valor. Asli, en estos casos, el tributo somete a gravamen riquezas ine-
xistentes, en contradiccion con el principio de capacidad econémica”l.

El IIVTNU determina que el incremento del valor es el incremento del valor
catastral (el usado en el IBI), sin necesidad de prueba ni posibilidad de prueba
en contrario: no hay por tanto presuncion sobre el incremento del valor, este
valor es de obligada aplicacion. Asi lo reafirma la DGT: «La regla de determina-
cion de la base imponible del IIVTNU establecida por el TRLRHL no es una pre-
suncion ni una regla probatoria, sino una regla de valoracion que permite cuan-
tificar la base imponible a través de un método objetivo»”2. En estos supuestos,
donde no se constataba incremento de valor del terreno, los tribunales ya cons-
tataban antes del posicionamiento del TC que su «ausencia (...) impide la reali-
zacion del hecho imponible que requiere el tributo y, en consecuencia, la liqui-
dacion y exigencia del mismo resultaria contraria al principio de capacidad
econdmica»’3. Asi, un contribuyente sostuvo que la tributacién por IIVITNU en
ausencia de incremento efectivo del valor del terreno vulneraba los principios
tributarios constitucionales. Esto dio paso a que el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo num. 1 de Jerez de la Frontera, enjuiciador del procedimiento,
plantease una cuestién de inconstitucionalidad”* ante el TC en relacion al art.
107 TRLRHL por posible infraccion del principio de capacidad econémica.

La STC 59/2017 de 11 de mayo es posterior a las SSTC 26/2017 y 37/2017 res-
pecto de las normas forales reguladoras de este impuesto en Guipuzcoa y en
Alava. Asi, el FI 3 de 1a STC 59/2017, de 11 de mayo retoma lo ya indicado en estas
sentencias anteriores, esta vez, aplicado al IIVTNU regulado en el TRLRHL para
el denominado territorio comun:

«los preceptos cuestionados fingen, sin admitir prueba en contrario, que por
el solo hecho de haber sido titular de un terreno de naturaleza urbana durante
un determinado periodo temporal (entre uno y veinte afnos), se revela, en todo

70 Marcos CABRERA GALEANO; David FRANCISCO BLANCO. EI impuesto sobre el incremento de
valor de terrenos de naturaleza urbana, p.5.

71 STC 26/2017, de 16 de febrero, FI 3, parr. 4.

72 Consulta vinculante VO153-14, de 23 de enero.

73 Marcos CABRERA GALEANO; David FRANCISCO BLANCO. EI impuesto sobre el incremento de
valor de terrenos de naturaleza urbana, p.14, en relacion con la STSJ Madrid 1580/2013, de 11 de
diciembre de 2013, FD 4.

74 En base al art. 163 CE.
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caso, un incremento de valory, por tanto, una capacidad econémica susceptible
de imposicion, impidiendo al ciudadano cumplir con su obligacion de contribuir
(...) "de acuerdo con su capacidad econdmica (...) soslayando (...) aquellos supues-
tos(...) enlos que se haya podido producir un decremento en el valor del terreno
objeto de transmision (...) les estaria haciendo tributar por una riqueza inexis-
tente, en abierta contradiccion con el principio de capacidad econémica."»

Asimismo, el TC reitera en esta sentencia (FJI 3, parr. 2) que aun cuando es
constitucionalmente posible someter a tributacion mediante sistemas de cuan-
tificacion objetivas capacidades econdmicas potenciales en lugar de capacida-
des economicas puestas de manifiesto, una cosa es gravar rentas potencialesy
otra gravar rentas irreales, siendo esto ultimo contrario al principio de capaci-
dad economica.

A pesar de que el hecho imponible del IIVTNU es el incremento de valor del
terreno durante un periodo de tiempo, la realidad es que la base imponible del
impuesto se cuantifica en base a la mera titularidad del terreno durante ese
periodo de tiempo, con independencia no solo del incremento real del valor sino
incluso de la propia existencia de tal incremento. Cuando sucede esto ultimo,
la capacidad economica no es ni real ni potencial, sino irreal o ficticia, infrin-
giendo el principio de capacidad econdmica del art. 31.1 CE

De esta forma, dado que la normativa del IIVTNU no tiene en cuenta los
supuestos en que no exista tal incremento de valor sino un decremento, o
incluso valor inalterado, sin admitir prueba en contrario, el TC declara incons-
titucional ciertos preceptos de dicho impuesto «inicamente en la medida que
someten a tributacion situaciones de inexistencia de incrementos de valor»,
pero el TC salvaguarda la validez de la norma en el resto de supuestos.

Para mas precision sobre el IIVTNU, el TC dictamino posteriormente en la
STC 126/2019 que también es contrario al principio de capacidad econdmicay
al principio de no confiscatoriedad la parte de la cuota tributaria que exceda del
incremento efectivo del valor del terreno, dado que ese exceso grava rentas ine-
xistentes’®. En el mismo sentido se pronuncié el TS] de Madrid cuando resolvié
que las costas que percibe una parte procesal en sentencia son ganancias patri-
moniales en sede de IRPF, pero solo la parte de las costas que excedan de los
costes del proceso, «pues lo contrario supondria gravar una ganancia ficticia,
no real»’®.

El TC ha dictaminado en estas cuatro sentencias que la configuracién del
IIVTNU no es completamente contraria a la CE: el TC dictamina que la CE per-
mite gravar mediante sistemas de cuantificacion objetivas capacidades econo-
micas potenciales apartadas de las capacidades econdmicas efectivas. Pero lo
que si que impide la CE es que se sometan a gravamen situaciones donde no
exista tal capacidad economica. Asi, estas sentencias solo declaran contrario a
la CE aquellos preceptos que den lugar a este tipo de situaciones, manteniendo
la vigencia del resto del tributo.

75 STC 126/2019, de 31 de octubre, FD 4, parr. 4.
76 STSJ Madrid 1146/2019, de 2 de diciembre de 2019, FD 1, parr. 11.
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Con la STC 59/2017, 1a certeza de la existencia hecho imponible (incremento
de valor del terreno) por el mero paso del tiempo en el IIVITNU ha pasado a ser
una presuncion juris tantum?’, pues el TC permite ahora probar la inexistencia
de tal incremento para asi no gravar rentas ficticias, aunque eso no implique
poder aplicar otro valor caso de existir incremento del valor del terreno. Con la
STC 126/2019 también se dictamino que puede incluso agotarse la riqueza eco-
némica cuando la cuota tributaria es superior al incremento del valor efectivo
del terreno, y, por tanto, el incremento de valor es el maximo que puede alcanzar
la cuota tributaria. Finalmente, en materia probatoria, el Tribunal Constitucio-
nal y el Tribunal Supremo exigen que en sede de IIVTNU se acepte como medio
probatorio para su valoracion, entre otros, las escrituras notariales de adquisi-
cion y transmision, al contrario de lo que como hemos visto sucede para el art.
37.1.b IRPF.

El TC permite las presunciones legales iuris tantum que otorgan un privilegio
procesal a las entidades publicas en el ejercicio de sus finalidades de interés
general (como la administracion tributaria) siempre que estos privilegios «pro-
cesales no resulten arbitrarios o desproporcionados o supongan un sacrificio
excesivo a quienes los soportan»’8. Asi, si ese privilegio supusiese «un sacrifico
desproporcionado para el derecho a la defensa de la parte contraria en el pro-
cesox, esta presuncion iuris tantum seria contraria ala CE. En materia tributaria,
las liquidaciones realizadas por la AEAT son consecuencia de la tramitacion de
un expediente administrativo de caracter contradictorio. Ademas, ya en via
jurisdiccional, persiste el caracter contradictorio entre las partes. Por tanto, el
TC concluye que, cuando «existe una suficiente posibilidad de ejercicio del
derecho de defensa, asi como del derecho al empleo de los medios de prueba
pertinentes», no existe tal sacrifico desproporcionado.”®.

4. Conclusiones

Hemos visto que tanto nuestro caso, articulado en torno al art. 37.1.b IRPF,
como el caso tratado en la STC 59/2017 (en torno al IIVTNU) son supuestos de
inexistencia de capacidad economica y, por tanto, susceptibles de no poder
exigirse tributacion alguna.

Pero entre ambos casos hay una diferencia sustancial. En nuestro caso, el
art. 37.1.b establece una presuncion iuris tantum del valor de transmision mien-
tras que en el IIVTNU no hay tal presuncion, sino una determinacién imperativa
del valor de transmision. Esta imperatividad es la que motiva que el TC anule la
exigencia de tributacion en los casos que no se manifieste tal expresion de
capacidad economica. En cambio, segun el TC no hay infraccion de la capacidad
economica cuando el sujeto pasivo dispone de la posibilidad de probar que «el
valor de transmision fue el que partes independientes habrian convenido en
condiciones normales de mercado». Segun lo anterior, la STC 59/2017, de 11 de

77 Joan PAGES I GALTES, Efectos de la declaracién de inconstitucionalidad parcial del IIVTNU, p.
160.

78 STC 90/1994, de 17 de marzo, FJ 4.

79 STC 90/1994, de 17 de marzo, FJ 5.
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mayo no afecta a como la AEAT y los tribunales aplican actualmente el art. 37.1.b
IRPF, puesto que este precepto establece una presuncion iuris tantum y no un
valor de transmisién imperativo, y, por tanto, no se dan los supuestos de infrac-
cion de los principios constitucionales tributario apreciados en la STC 59/2017.

Nuestro socio, dado que tuvo la posibilidad de probar (pero no lo hizo) que el
valor de transmision se ajustaba a los requisitos del art. 37.1.b IRPF (que el valor
real de transmision fue el que «partes independientes habrian convenido en
condiciones normales de mercadoy»), no dispone de recurso alguno para no tri-
butar por estas rentas inexistentes si no prueba oportunamente

Dicho lo anterior, queda por explorar una via para evitar tributar por esta
renta inexistente (que de nuevo, no es una renta real, independientemente de
que se pueda probar o no): atacando la validez de la presuncion iuris tantum del
art. 37.1.b. Ya hemos mencionado que el TC permite las presunciones iuris tan-
tum siempre que no resulten arbitrarias o desproporcionadas o supongan un
sacrificio excesivo a quienes las soportan. Esta via seria posible dadas las
ingentes dificultades (probatorias y otras) mencionadas anteriormente. Asi, se
deberia examinar sila carga de probar que el importe satisfecho se corresponde
con el valor que habrian convenido partes independientes en condiciones nor-
males de mercado es 0 no proporcionada. Este examen merece un estudio deta-
llado por si mismo y fuera ya del alcance del presente trabajo.

5. Propuestas

Durante el estudio de la cuestion objeto de este trabajo, hemos encontrado
que no son inhabituales los casos porlos que personas fisicas acaban tributando
en IRPF por ganancias patrimoniales inexistentes con ocasion de la transmision
onerosa de participaciones de SRL, en aplicacion de la presuncion iuris tantum
del art. 37.1.b IRPF. Creemos oportuno aportar algunas propuestas que reduzcan
0 eliminen esta inequidad.

La primera propuesta es que para estas transmisiones de apliquen las mis-
mas reglas que para las transmisiones a titulo lucrativo, que a su vez hacen
reenvio a las normas del Impuesto de Sucesiones y Donaciones (art. 36 IRPF). De
hecho, cuesta entender que en las transmisiones lucrativas nunca se pueda
superar el valor de mercado, mientras que, en nuestro caso, la regla general no
toma como referencia el valor del mercado, sino que se refieren a estados finan-
cieros del pasado reciente de la sociedad (patrimonio neto, resultados), que,
como hemos visto en nuestro caso, pueden resultar muy superiores al valor de
mercado actual.

La segunda propuesta es que se permita determinar el valor de transmision
conforme a las normas de las operaciones vinculadas en el IS, en particular,
segun los criterios de valoracion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas, en concreto, con los métodos del valor del activo neto real, al valor de
capitalizacién de resultados y al valor actual de flujos monetarios netos. En este
sentido podria reforzarse el valor probatorio de los informes periciales de exper-
tos independientes que sigan los criterios de valoracion del Instituto de Conta-
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bilidad y Auditoria de Cuentas, cosa que el Tribunal Econémico Administrativo
Regional, con el redactado actual, no admite 80,

Una mayor equidad tributaria pasaria por poder tributar por el valor de trans-
mision efectivo y no por el de mercado ni por el de las presunciones legales,
especialmente cuando se trata de partes independientes o no vinculadas. Para
este fin, seria positivo permitir utilizar otros medios probatorios tales como las
escrituras notariales (ya aceptadas en sede de IIVTNU) o los estatutos de la
sociedad. Recordemos la dificultad (sino imposibilidad) de existencia de «con-
diciones normales de mercado» en transmisiones de PYMES de por la ausencia
de numerosos participantes y con informacion suficiente.

Respecto al balance de referencia para el calculo del patrimonio neto de la
sociedad, se podria reemplazar el uso del «balance correspondiente al ultimo
ejercicio cerrado» por el de «balance correspondiente al ultimo trimestre». De
esta manera, al igual que ya hace la jurisprudencia apartandose de la literalidad
del art. 37.1.b), se acercaria mas al patrimonio neto real en el momento de la
transmision de las participaciones, reduciendo la posibilidad de gravar rentas
inexistentes cuando deba utilizarse el patrimonio neto para determinar el valor
de transmision. El uso de balances trimestrales ya esta previsto en sede del IS
para determinar si una sociedad es una entidad patrimonial (art. 5.2. parr. 2 LIS).
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