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RESUMEN

La limitacién que ha establecido el Tribunal Constitucional en diversas sentencias del
derecho de devolucién de unas cuotas impositivas cuyo origen se encuentra en normas
inconstitucionales y que todavia se encuentran en fase de recurso o de solicitud de rec-
tificacion de autoliquidacién, implica una injerencia indebida y desproporcionada en el
derecho de propiedad. Especificamente, infringe el articulo 31.1 de la Constitucién es-
pafiola, este ultimo en conexién con el articulo 33 CE, los articulos 6 y 13 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, y su Protocolo Nimero 1, de 20 de marzo de 1952, al
igual que el articulo 14 CEDH.

Palabras clave: efectos temporales de las sentencias de inconstitucionalidad, derecho de
propiedad, Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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ABSTRACT

The limitation established by the Constitutional Court in various rulings regarding the
right to the refund of tax payments originating from unconstitutional regulations, which
are still under appeal or in the process of requesting rectification of self-assessments,
constitutes an undue and disproportionate interference with the right to property. Spe-
cifically, it infringes Article 31.1 of the Spanish Constitution, this in connection with
Article 33 CE, Articles 6 and 13 of the European Convention on Human Rights, as well
as its Protocol No. 1 of March 20, 1952, and Article 14 of the ECHR.

Keywords: temporary effects of rulings of unconstitutionality, property rights, European
Convention on Human Rights.
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1. INTRODUCCION

La primera sentencia del Tribunal Constitucional (T'C) que contemplé esta tGltima
extension en la limitacién de efectos fue 1la 182/2021 (RT'C/2021/182), de 26 de octubre,
que declaré inconstitucionales determinados preceptos legales reguladores de la base
imponible del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana (ITVTNU). Hasta ese momento, el TC se habia limitado a ampliar esta limitacion
de efectos a las obligaciones que hayan sido decididas mediante mera resolucién
administrativa firme bajo el argumento de la proteccién del principio de seguridad
juridica (STC 45/1989, de 20 de febrero; STC 180/2000, de 29 de junio; STC 60/2015, de
18 de marzo; STC 126/2019, de 31 de octubre, y STC 78/2020, de 1 de julio).

Asi, la STC 182/2021 considera como no susceptibles de ser revisadas, ademas
de las obligaciones tributarias devengadas por el IIVTNU que a fecha de dictarse la
sentencia hayan sido decididas definitivamente por sentencia con fuerza de cosa juzgada
o mediante resoluciéon administrativa firme, las liquidaciones provisionales o definitivas
relativas al IIVTNU que no sean firmes y que no hayan sido impugnadas a la fecha de
dictarse la Sentencia y las autoliquidaciones relativas a este impuesto cuya rectificaciéon
no haya sido solicitada ex articulo 120.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria (LGT) a esa misma fecha.

Con posterioridad a esta Sentencia, el TC ha vuelto a limitar los efectos de
inconstitucionalidad a situaciones no consolidadas en la STC 133/2022, de 25 de
octubre, en la que resuelve la cuestion planteada por la Secciéon Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo respecto del apartado cuarto del art.
6.bis de la Ley del Parlamento de Canarias 11/1997, de 2 de diciembre, de regulacion
del sector eléctrico canario; en la STC 11/2024, de 18 de enero, por la que se declara
inconstitucional el Decreto Ley 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas
en el ambito tributario dirigidas a la consolidacién de las finanzas publicas y otras
medidas urgentes en materia social; y en la Sentencia 46/2024, de 12 de marzo, en la
cuestiéon prejudicial de validez en relacién con los arts. 4.1, segundo parrafo, 4.2.a) y 4.3
de la Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, de Gipuzkoa, del impuesto sobre el incremento
del valor de los terrenos de naturaleza urbana.
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Esta limitacién del derecho de devolucién de unas cuotas impositivas cuyo origen se
encuentra en normas inconstitucionales y que todavia se encuentran en fase de recurso
o de solicitud de rectificacion de autoliquidacién implica una injerencia indebida y
desproporcionada en el derecho de propiedad. Especificamente, infringe el articulo 31.1 de
la Constitucién espatiola (CE), este altimo en conexién con el articulo 33 CE, los articulos
6 y 13 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (CEDH), de 4 de noviembre de 1950, y su Protocolo Numero 1, de 20 de
marzo de 1952, al igual que el articulo 14 CEDH en conexién con los anteriores preceptos
[ratificado por Espaiia en el Instrumento de Ratificaciéon del Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales nimeros 3 y 5, de 6 de
mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente (BOE de 10 de octubre de 1979).

2. REGULACION DE LOS EFECTOS TEMPORALES DE LAS SENTENCIAS DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Lo primero que debe ser aclarado es que en Espafia no existe una regulacién constitucio-
nal de los efectos de las sentencias del TC que avale la limitacién establecida en las SSTC
182/2021, 11/2024 y 46/2024. Hay que recordar que el articulo 161.1 CE delimita los efectos
de la inconstitucionalidad a la cosa juzgada. Por su parte, el articulo 40 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional (LOTC) restringe la irretroactividad de la nulidad derivada de
la declaracion de inconstitucionalidad a los procesos fenecidos mediante sentencia con fuer-
za de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacién de las leyes inconstitucionales. Por
ello, podemos afirmar que en el Derecho espartiol la declaracion de inconstitucionalidad tiene
caracter retroactivo con la tinica excepcion del respeto al efecto de la cosa juzgada (1).

A pesar de esta base normativa, el TC espaiiol se ha atribuido a si mismo la com-
petencia para limitar los efectos de las declaraciones de inconstitucionalidad més alla
de la cosa juzgada desde la STC 45/1989, de 20 de febrero. Sin embargo, hasta la STC
182/2021, el Alto Tribunal s6lo habia excluido de la expulsién del ordenamiento tribu-
tario las actuaciones administrativas firmes y las autoliquidaciones respecto de las que
hubiese transcurrido el plazo de solicitud de rectificacion (2), en aras de la garantia del
principio de seguridad juridica y de la necesidad de evitar «un inaceptable trato de dis-
favor para quien recurrid, sin éxito, ante los Tribunales en contraste con quien no insto
en tiempo la revisiéon del acto en aplicaciéon de las disposiciones hoy declaradas inconsti-
tucionales» (STC 45/1989) (3). En este sentido, en la segunda Sentencia relativa a la in-

(1) Véase a favor de la eficacia ex tunc de las sentencias de inconstitucionalidad también Moreno
Fernandez (2020: 129).

(2) Véase, Anibarro Pérez (2022: 17 y ss.).

(3) Sobre la base de la proteccién al principio de seguridad juridica motiva el TC la exclusién de
los efectos de nulidad de las situaciones administrativas consolidadas en otras Sentencias, como —
entre otras muchas—la STC 189/2005, de 7 de julio y la STC 60/2015, de 18 de marzo. Esta dltima
dice textualmente que «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 administrativas firmes».
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constitucionalidad del IIVTNU, el Alto Tribunal, en su STC 126/2019, de 31 de octubre,
al declarar la inconstitucional del articulo 107.4 del TRLRHL respecto de los casos en
los que la cuota a satisfacer fuera superior al incremento patrimonial realmente obteni-
do por el contribuyente y, por lo tanto, se agotase la riqueza generada con ocasién de la
transmisién del terreno limité los efectos de su declaracién de inconstitucionalidad en
este sentido (4).

Como es sabido, la STC 182/2021, de 26 de octubre, ha venido a declarar la inconstitu-
cionalidad y nulidad de los articulos 107.1, segundo péarrafo, 107.2.a) y 107.4 TRLRHL.
El motivo de la inconstitucionalidad se resume en que el método objetivo de calculo de la
base imponible —aun en aquellos supuestos en que tal método no da lugar al gravamen
de minusvalias ni en que la cuota es mayor que el importe de la plusvalia realmente
obtenida— produce en la generalidad de los casos una cuota «desproporcionada o excesi-
va» [Fd. 3 d)] que es contraria al principio constitucional de capacidad econémica como
«medida de la imposicién» (FdJ 4). Por lo que se refiere a los efectos de la inconstituciona-
lidad declarada, la STC 182/2021 [FJ 6 b)] extiende por primera vez la consideracion de
situaciones consolidadas a las liquidaciones que no hayan sido impugnadas a la fecha de
dictarse la sentencia y a las autoliquidaciones cuya rectificaciéon no haya sido solicitada
ex articulo 120.3 LGT a dicha fecha. En consecuencia, declara no susceptibles de ser
revisadas con fundamento en la propia Sentencia: a) las obligaciones tributarias deven-
gadas por el IIVTNU que a fecha de dictarse la sentencia hayan sido decididas definiti-
vamente por sentencia con fuerza de cosa juzgada o mediante resolucién administrativa
firme; b) Las liquidaciones provisionales o definitivas que no hayan sido impugnadas a
la fecha de dictarse la Sentencia (26 de octubre de 2021); ¢) Las autoliquidaciones cuya

(4) La STC 59/2017, de 11 de mayo, que declaré la inconstitucionalidad parcial de la normativa
comun del IIVTNU no los limité mas alla de la imposibilidad de revisar los procesos fenecidos
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada, de acuerdo con lo establecido en el articulo 40 de
la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC). El TS interpretd
este silencio —desde nuestro punto de vista de forma incorrecta— como una negativa a revisar
actos de liquidacién firmes ante la imposibilidad de emplear alguno de los recursos de revisiéon
previstos en la LGT, en la Sentencia 436/2020, de 18 de mayo. En esta Sentencia 436/2020, el
TS rechaza la posibilidad de aplicar el recurso de nulidad previsto en el articulo 217 LGT para
revisar liquidaciones firmes. Sin embargo, esta doctrina es matizada por el propio TS cuando
dichas liquidaciones se han dictado con infraccién del Derecho comunitario. Asi, la STS 1016/2020,
de 16 de julio (Rec. casacion nim. 810/2019) considera que el sistema impugnatorio espafol es
demasiado rigido en relacién con las vias que ofrece a los ciudadanos para el restablecimiento
del derecho infringido aplicable y declara aplicable el recurso de nulidad de pleno derecho en los
supuestos en que se pone de manifiesto una aplicaciéon errénea del derecho de la Unién Europea
como consecuencia de una sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) dictada con posterioridad.

Ante la diversidad de pronunciamientos emitidos por los Tribunales Superiores de Justicia
espanioles que consideraban que la inconstitucionalidad declarada por la STC 59/2017 provocaba la
necesaria anulacién de las liquidaciones y el reconocimiento del derecho a la devolucién de ingresos
indebidos en las solicitudes de rectificacién de autoliquidaciones, el Tribunal Supremo (TS) fij6
como criterio la mera nulidad parcial de los articulos 107.1 y 107.2%) del TRLRHL en su Sentencia,
de 9 de julio de 2018 (STS) (recurso nim. 6226/2017).
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rectificacién no haya sido solicitada ex articulo 120.3 LGT a la fecha de dictarse la Sen-
tencia (26 de octubre de 2021) (5).

En estos casos, la limitacion de los efectos de la inconstitucionalidad establecida por
la STC 182/2021 es muy grave. Ademas, el TC no aporta ninguna motivacioén al respecto,
por lo que puede afirmarse que la limitacién de efectos contenida en ellos corre el riesgo
de ser arbitraria. Por otra parte, en caso de haber una motivacién subyacente, comple-
tamente insuficiente a efectos de entender cumplimentado el requisito de la motivacién,
ésta seria el perjuicio econémico para el erario espafiol (6). Y esta justificacién no debe
ser aceptada, a la vista de la jurisprudencia del TJUE que analizaremos en este trabajo.

Como hemos expuesto en la Introduccién a este articulo, la limitacién de efectos es-
tablecida en la STC 182/2021 también se ha incorporado a las SSTC 133/2022, 11/2024
y 46/2024. En todas ellas ha emitido voto particular el magistrado Enrique Arnaldo,
poniendo de manifiesto que el TC esta incurriendo en una interpretacion excesiva de
sus funciones, «al proceder sin expresa habilitacién legal a limitar los efectos de sus sen-
tencias que declaran la inconstitucionalidad de un precepto, especialmente en el caso de
normas tributarias». Senala de forma acertada que «la regla de principio debe ser que
la declaracién de inconstitucionalidad de una norma legal lleva aparejada su nulidad,
lo que supone la definitiva y total eliminacién de esa norma del ordenamiento juridico,
como si nunca hubiera existido». Continta observando que esta regla general inicamen-
te puede ceder en casos excepcionales, que no se producen en el supuesto de la sentencia
emitida, «determinados por la necesidad de evitar las consecuencias indeseables que
podrian derivarse de no limitar los efectos de la declaracién de nulidad. Dicho de otro
modo, en esos casos excepcionales se trata de preservar en los bienes o valores que este
tribunal considera constitucionalmente relevantes, lo que justifica la desvinculacién en-
tre inconstitucionalidad y nulidad o la modulacién del alcance de esta» (Voto particular
ala STC 11/2024).

3. VULNERACION DEL DERECHO DE PROPIEDAD CONTENIDO EN EL
ARTICULO 1 DEL PROTOCOLO ADICIONAL PRIMERO AL CONVENIO
PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS
LIBERTADES FUNDAMENTALES

La limitacién de efectos de la declaracién de inconstitucionalidad restringe en un
grado muy considerable los derechos de devolucién de los contribuyentes que han
satisfecho unas cuotas impositivas cuyo origen se encuentra en normas legales
inconstitucionales. Esa limitaciéon del derecho de devolucién, no prevista en la CE ni

(5) Apenas doce dias después de haberse dictado la STC 182/2021, se aprobé el Real Decreto-
ley 26/2021, de 8 de noviembre, por el que se adapta el texto refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo. La STC
17/2023, de 9 de marzo, ha declarado la constitucionalidad de aquel Decreto-ley.

(6) Como explica Marin-Barnuevo, la anulacién de los actos de liquidacién y de las
autoliquidaciones del IIVTNU por la declaracién de inconstitucionalidad del IIVTNU hubiera
tenido un coste para las arcas publicas de 10.000 millones de euros por los cuatro afos en los que
se hubiera podido solicitar la devolucién (Marin-Barnuevo Fabo, 2022: 20).
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tampoco en la LOTC, implica una injerencia indebida y desproporcionada en el derecho
de propiedad que vulnera seguramente el articulo 1 del Protocolo Adicional Primero al
CEDH (en adelante, el articulo 1). Esta afirmacién se sustenta en los argumentos que
exponemos a continuacién.

Para empezar, de acuerdo con dicho articulo 1, bajo el titulo “Proteccién de la
propiedad”: «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 Derecho Internacional».
No obstante, los Estados pueden aprobar las leyes que consideren oportunas para
reglamentar el «uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el
pago de los impuestos u otras contribuciones o de las multas». Nadie pone en duda que
el pago de los tributos se enmarca en las actuaciones publicas que realizan el interés
general. Pero esto no significa que cualquier medida estatal en el Aambito tributario sea
respetuosa con el articulo 1.

En efecto, cabe como minimo plantearse si las STC 182/2021, 133/2022, 11/2024
y 46/2024 vulneran el articulo 1 al interferir de manera indebida en el derecho a la
propiedad de los contribuyentes. Este derecho se deberia haber hecho efectivo mediante
la devolucidon de las cuotas pagadas por un impuesto cuyas reglas de cuantificacién han
sido declaradas inconstitucionales porque de su aplicacién se derivaban supuestamente
resultados confiscatorios. La infraccién de aquel articulo se produce al impedir a los
demandantes el ejercicio del derecho a la devolucién al margen de cualquier prevision
legal y sin que se expliciten ni motiven los fines de interés general que justificarian la
interferencia en los derechos de los contribuyentes. La ausencia total de motivacién en
las Sentencias, por lo que hace al alcance del fallo, convierte a la decisiéon del TC en
arbitraria.

Centrandonos en la primera de las sentencias, la 182/2021, de un analisis objetivo de
todas las circunstancias que dieron lugar al litigio se concluye que no concurre ningin
fin o interés de caracter publico o general con suficiente peso como para justificar
una restriccién tan grave del derecho a la propiedad de los contribuyentes. Entre las
circunstancias a considerar destacan a nuestro juicio, por un lado, la ausencia de
buena fe del legislador que desatendi6 las advertencias del TC y del T'S para adecuar el
impuesto a los preceptos constitucionales y, por otro, la buena fe de los contribuyentes
que cumplieron con sus obligaciones tributarias confiando en la constitucionalidad de la
normativa.

En definitiva, la STC 182/2021 no pondera de manera justa y equilibrada el interés
general que, por una parte, podria motivar una restriccion del derecho a la propiedad
y, por otra, los intereses patrimoniales de los contribuyentes a la devolucién de las
cuotas pagadas por un impuesto confiscatorio. En definitiva, los medios empleados para
alcanzar ese pretendido fin de interés general (nunca explicitado en la Sentencia) son
excesivamente gravosos para los derechos de los ciudadanos, ya que el TC tenia a su
disposicién otro tipo de medidas menos onerosas que hubieran guardado una adecuada
relacion de proporcionalidad entre medios y fines a la luz de las circunstancias del caso,
sin incurrir, en definitiva, en una vulneracién del articulo 1.
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Esta conclusiéon se sustenta en una serie de argumentos que vamos a exponer
ordenadamente en las paginas siguientes y que tienen su fundamento, esencialmente,
en la jurisprudencia del TEDH recaida sobre aquel precepto. De acuerdo con esta
jurisprudencia la vulneracién del derecho de propiedad consagrado en el articulo 1 pasa
por el cumplimiento de determinados requisitos (7), a saber:

a) La existencia de una “posesién” en el sentido del articulo 1.

b) La existencia de una interferencia en el derecho de propiedad de los demandan-
tes.

¢) Ausencia de previsiéon en una Ley de la interferencia en el derecho de propiedad:
“test de legalidad”.

d) Ausencia de un fin o interés legitimo de caracter publico que justifique la medida
limitadora del derecho de propiedad.

e) “Test de proporcionalidad”.

4. LA EXISTENCIA DE UNA “POSESION” EN EL SENTIDO DEL ARTICULO 1

Constituye condicién previa para poder solicitar del TEDH la aplicacién del articulo
1 la existencia de una “posesién” o de un “bien” del que, posteriormente, se pueda acre-
ditar la privacion al ciudadano sin causa legitima que la justifique. El concepto de “po-
sesion”, a efectos del articulo 1, es auténomo (8). Por tanto, se trata de un concepto no
necesariamente coincidente con el contenido en el Derecho doméstico de los Estados y,
en general, mucho mas amplio que el de los Derechos nacionales, entre otros, el espafiol.

En efecto, dentro del concepto “posesion” encajan los derechos de los contribuyentes
a efectuar reclamaciones frente a las autoridades nacionales para la devolucién de im-
puestos pagados, a condicién de que las pretensiones de los particulares cumplan con el
requisito basico de estar fundadas en Derecho (9).

De la jurisprudencia del TEDH se desprende en general que el articulo 1 no sélo pro-
tege la propiedad en el sentido de vedar cualquier confiscaciéon de bienes sin una causa
de utilidad publica que la justifique, sino que garantiza también los “intereses patri-
moniales” de las personas naturales o juridicas en caso de que puedan verse atacados
por medidas estatales —de cualquiera de los poderes sea el legislativo, el ejecutivo o el
judicial- més alléd de las afectaciones del derecho de propiedad que dicho precepto per-
mite. Pues el concepto de posesién incluye no sélo bienes o activos de los que se puede
haber sido titular, sino también reclamaciones sobre devolucién de impuestos pagados

(7) Expuestos por Moreno Fernandez (2020: 50 y ss.).

(8) Entre muchas otras, SSTEDH, de 16 de septiembre de 1996, Asunto Matos e Silva, Lda. y
otros contra Portugal, demanda ntm. 15777/89, § 75; de 5 de enero de 2000, Asunto Beyeler contra
Italia, demanda ntm. 33202/06, § 100.

(9) Entre otras muchas, se puede invocar la STEDH, 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, § 70.
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respecto de las cuales un demandante puede alegar que al menos tiene una “expectativa
legitima” de que su pretensién sea reconocida (STEDH, de 14 de mayo de 2013, Asunto
N.K.M. contra Hungria, demanda num. 66529/11, § 34).

Es justamente en este terreno de los “intereses patrimoniales” donde la STC
182/2021 entra en contacto con el articulo 1. Partimos de la premisa evidente de que
el pago de los tributos afecta al derecho de propiedad. En este caso, las personas natu-
rales o juridicas se sitian en una posicién deudora o pasiva frente a la Administraciéon
en el marco de una relacién juridico-publica. Aunque no es desde luego la inica forma
en que una medida estatal tributaria puede vulnerar el articulo 1, el supuesto mas
claro de vulneracién es la exigencia de un tributo confiscatorio (ejemplo de ello es la
recién citada STEDH, de 14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria, deman-
da nim. 66529/11, § 70).

Se debe subrayar que, aun cuando la cuestién de constitucionalidad que dio lugar a
la STC 182/2021 planteaba con caracter exclusivo el posible caracter confiscatorio del
IIVTNU, el TC elude inexplicablemente esta cuestién como claramente manifiesta su
presidente en el Voto particular concurrente que suscribe. De la relevancia juridica de
esta omisién nos ocuparemos mas adelante, ya que en este momento nos basta con cons-
tatar que la citada Sentencia declara inconstitucional el IIVTNU por ser contrario al
principio de capacidad econdémica y, al mismo tiempo, limita de manera extraordinaria
los efectos del fallo. Esa limitacién de efectos impide, como ya hemos dicho, que se hagan
efectivas las devoluciones a los contribuyentes que se derivan del pago de un impuesto
que en sus aspectos esenciales fue declarado inconstitucional. Pues bien, lo que se ha
de destacar es que todos los contribuyentes que han satisfecho un tributo regulado en
una Ley que posteriormente ha sido declarada inconstitucional pueden razonablemente
considerarse titulares de una “posesion”, en el sentido del articulo 1. Una posesién que
se materializaria en el derecho a obtener la devolucién correspondiente, salvo que razo-
nes de interés general debidamente explicitadas y justificadas llevaran a la conclusiéon
contraria (STEDH, de 27 de septiembre de 2011, Asunto Agurdino SRL contra Moldavia,
demanda ntiim. 7350/06) (10).

Por otra parte, el TEDH exige, para la admisién de una demanda que alegue una vul-
neracion del articulo 1, que el reclamante acredite la titularidad de una “posesién a la
luz de su propio Derecho interno”. Interesa subrayar que, de acuerdo con la jurispruden-
cia del TEDH, el articulo 1 da cobertura también a aquellos activos no existentes stricto
sensu en el momento de producirse la vulneracién, pero sobre los que el demandante
tuviera una “expectativa legitima” de obtencién futura sobre la base, como acabamos de
senalar, del propio ordenamiento doméstico del afectado (11). Porque la existencia de
una “posesion”, como presupuesto previo que permita impetrar la proteccién que brinda

(10) Igualmente, SSTEDH, de 14 de diciembre de 1999, Asunto Rizos Antonakopulos, demanda
nam. 37098/97, § 31 y de 28 de marzo de 2000, Asunto Dimitrios Georgiades, demanda num.
41209/98, § 32; en el mismo sentido, STEDH, de 16 de abril de 2002, Asunto Dangeville contra
Francia, demanda nam. 36677/97, § 48.

(11) SSTEDH, de 16 de abril de 2002, Asunto Dangeville contra Francia, demanda nim. 36677/97,
§§ 47-48; de 22 de enero de 2009, Asunto “Bulves” AD contra Bulgaria, demanda ntim. 3991/03, § 57;
de 2 de abril de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria, demanda nim. 66529/11, §§ 34-35.
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el articulo 1, ha de arrancar del analisis del ordenamiento interno que reconozca, sino
un derecho adquirido, al menos una expectativa de derecho (STEDH, de 3 de julio de
2003, Asunto Buffalo S.R.L. c. Italia, demanda num. 38746/97, § 29) (12).

Precisamente en este sentido, la LOTC dispone que «cuando la sentencia declare la
inconstitucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados» (ar-
ticulo 39 Uno), con la Ginica excepcidn consistente en que «las sentencias declaratorias de
la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitirdn
revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se
haya hecho aplicacion de las Leyes (...)» (articulo 40 Uno). En consecuencia, en el Dere-
cho espanol la declaracién de inconstitucionalidad tiene caracter retroactivo, con la tini-
ca excepcién del respeto al efecto de la cosa juzgada propia de procesos ya fenecidos. Esto
significa que la inconstitucionalidad de la ley se traslada a sus actos de aplicacion, lo que
en materia tributaria conduce necesariamente a la devolucién de las cuotas satisfechas
con fundamento en preceptos legales inconstitucionales.

En suma, la citada LOTC constituye la base juridica de Derecho interno que permite
hablar de “posesiones” en el sentido del articulo 1. Por tanto, los contribuyentes tenian
“expectativas legitimas” en cuanto a que una declaracién de inconstitucionalidad de las
normas que regulaban la base imponible del IIVTNU conllevaria una restitucién patri-
monial que se habria de concretar en la devolucion de las cuotas tributarias satisfechas.
Aunque es cierto que el propio TC espanol se arroga en ocasiones la facultad de delimi-
tar el alcance de sus fallos —no prevista en la LOTC, lo que analizaremos mas adelante
respecto del cumplimiento del “test de legalidad” que impone la doctrina del TEDH-,
en una de las sentencias precedentes sobre el mismo impuesto —la STC 59/2017— no lo
habia hecho y en otra también sobre el mismo tributo —la STC 126/2019- la limitacién
de efectos no fue tan radical. En cualquier caso, en las ocasiones en que el TC limita el
alcance del fallo justifica su proceder en razones de interés general mediante la invoca-
cién de principios constitucionales, singularmente el de seguridad juridica. En la STC
182/2021 concurre una flagrante ausencia de motivacion de la limitacién de efectos, so-
bre cuya relevancia juridica daremos oportuna cuenta.

En cualquier caso, es innegable, a la vista de lo dispuesto en los articulos 39 y 40
de la LOTC, que los demandantes tenian una “expectativa legitima” de restitucién de
su patrimonio que se habria de concretar en la devolucién de las cuotas impositivas
pagadas con base en preceptos legales que se han declarado inconstitucionales. Por
esta razén, no consideramos de aplicacién la doctrina contenida en las Decisiones de
la Comisién, de 8 de octubre de 1991 (15464/89), 18 de octubre de 1995 (22651/93) y de
26 de junio de 1996 (26560/95) que inadmiten demandas que pretendian la aplicacién
retroactiva de sentencias constitucionales que anulaban normas tributarias. Porque
en los ordenamientos a que se refieren estas decisiones —el austriaco y el aleman— la
anulacién por inconstitucionalidad se ajustaba en aquel momento a un mecanismo
que asimilaba la decisién del Tribunal a una derogacién normativa, lo cual permitia

(12) Como sefiala Diaz Ravn (2016: 136 y ss.), los créditos fiscales pueden tener encaje en el
concepto de “bien” como interés juridico protegido por el articulo 1.
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incluso dar un plazo al legislador para la reforma legal y establecer la normativa del
periodo transitorio.

Bien distinta es la situacién del ordenamiento espafiol que vincula la inconsti-
tucionalidad con la nulidad que de suyo se traslada a los actos de aplicacion de la
norma. En el sistema espanol la declaracién de inconstitucionalidad expulsa directa-
mente del ordenamiento la norma anulada con efectos “ex tunc”, sin que el Tribunal
tenga facultades expresamente atribuidas para disponer de un periodo transitorio.
Ademids, como expondremos méas adelante, las especificas circunstancias concurren-
tes en la STC 182/2021 deberian haber llevado a la devolucién de las cuotas satisfe-
chas en atenci6n a la propia doctrina jurisprudencial del TEDH, que ya en anteriores
ocasiones y en una doctrina muchisimo més reciente, que acabamos de citar, reco-
noce vulneraciones del articulo 1 en supuestos en que no se practican a favor de los
contribuyentes las devoluciones correspondientes al pago de impuestos declarados
inconstitucionales (13).

En resumidas cuentas, los preceptos aludidos de la LOTC, que prevén la nulidad
de las disposiciones declaradas constitucionales, constituyen un mas que suficiente
anclaje legal para afirmar, sin ningin género de dudas, que los demandantes que han
realizado determinados ingresos con fundamento en una ley parcialmente declarada
inconstitucional son titulares de una “posesién” en el sentido contenido en el articulo
1, ya que existian “expectativas legitimas” en cuanto a la devolucién de las cantidades
pagadas. Y estas expectativas han quedado frustradas por la STC 182/2021 en una
gran mayoria de supuestos. Pues es claro, en definitiva, que las cuotas pagadas en
concepto de IIVTNU formaban parte del patrimonio de los demandantes y como bien
afirma la STEDH, de 14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria, demanda
num. 66529/11, § 36, en relacién con un gravamen que el TEDH declaré confiscato-
rio con la consiguiente vulneracién del articulo 1, «el hecho de que este ingreso fuese
gravado por el impuesto demuestra que era considerado como una renta existente por
el Estado, resultando inconcebible gravar con un impuesto una renta o propiedad no
adquirida».

Y el principio de no confiscatoriedad que en nuestra CE recoge el articulo 31.1 eviden-
cia la tensién que se genera entre el derecho de propiedad (articulo 33 CE) y la obliga-
cién de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que por su propia naturaleza
conlleva una invasién en la esfera patrimonial de los ciudadanos. Légicamente, «esto no
significa que el sistema tributario no pueda afectar a la propiedad privada sino lo que se
prohibe es la adopcién de medidas que desvirtien de algiin modo el contenido esencial
de dicha propiedad privada, dejandola mas al servicio de la Hacienda Publica que del
propio contribuyente» (14).

(13) Vid., los ya citados Asuntos, Agurdino, § 41, Rizos Antonakopoulos contra Grecia, § 31 y la
STEDH, de 28 de marzo de 2000, Asunto Dimitrios Georgiades, demanda nim. 41209/98 Dimitrios
Georgiades contra Grecia, § 32.

(14) Cfr., Luque Cortella (2016: 298).

— 59—


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.2

ARTICULOS CIENTIFICOS
Crénica Tributaria 194 (1/2025), 49-87 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.2

La lesion al derecho a la propiedad establecido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos derivada de la limitacién de efectos...
Gonzalez-Cuéllar Serrano, M.? Luisa y Ortiz Calle, Enrique

5. LA EXISTENCIA DE UNA INTERFERENCIA EN EL DERECHO DE
PROPIEDAD DE LOS DEMANDANTES

El pago de un tributo supone siempre, como tal, una injerencia en el derecho de pro-
piedad, sin bien se trata de una injerencia en principio permitida por el articulo 1 (15).
La posterior declaracion de inconstitucionalidad de una ley tributaria, existiendo con
caracter previo actos de aplicacién que dieron lugar a ingresos indebidos, supone una
nueva injerencia —ésta no debida— sobre el derecho de propiedad. Y, segiin acabamos de
ver a la luz de la jurisprudencia del TEDH, la “expectativa legitima” de devolucién de
los ingresos efectuados constituye una “posesiéon” de acuerdo con el concepto que de la
misma sostiene el TEDH.

En definitiva, la declaracién de inconstitucionalidad de una norma tributaria convier-
te el pago legitimo de un tributo en una injerencia indebida en el derecho a la propiedad
garantizado por el articulo 1. De ahi que esta injerencia indebida deba dar lugar, con
caracter general, a una restitutio in integrum, para lo cual es obligacién del Estado la de
otorgar a las victimas (en este caso los obligados tributarios afectados por la disposicién)
la correspondiente indemnizacién que sera equivalente a la cuantia del tributo ingresa-
do en su momento, incrementada en los pertinentes intereses legales (16).

En resumen, si el pago de un tributo declarado inconstitucional o contrario al Derecho
Comunitario supone una injerencia indebida en el derecho de propiedad, la posterior
negativa del Estado a garantizar la restitutio in integrum a la victima supone una nueva
injerencia en el citado derecho (17).

La STC 182/2021 produce, en este sentido, un efecto confiscatorio al negar a la
mayor parte de los contribuyentes la devolucion de las cantidades satisfechas por la
aplicacién de un impuesto declarado inconstitucional, sin motivar las razones que
le han llevado a tomar una decisién que de esta manera podria tildarse de arbitra-
ria y, como tal, vulneradora el articulo 1. La vulneracién se produce, en un primer
momento, con el pago de un impuesto parcialmente declarado inconstitucional. Y
la infraccién se consolida méas tarde para una inmensa mayoria de contribuyentes
limitando radicalmente los efectos de la Sentencia. En este sentido, se aprecia una
clara analogia entre la controversia planteada por la STC 182/2021 y el supuesto
enjuiciado en la STEDH, de 27 de septiembre de 2011, Asunto Agurdino SRL contra
Moldavia, demanda ntam. 7359/06, (§ 40), antes citada, ya que en ambos casos se re-
chaza sin causa justificada restituir los intereses patrimoniales lesionados por una
ley declarada inconstitucional.

En conclusiéon, en todos aquellos supuestos en que una norma se declara inconstitu-
cional o contraria al Derecho Comunitario y las autoridades se niegan a reconocer su
responsabilidad patrimonial por cualquiera de los cauces que el ordenamiento pone a

(15) Sobre las relaciones entre derecho de propiedad (articulo 33 CE) y deber de contribuir
(articulo 31.1 CE), vid. Rodriguez Bereijo (2015: 210 y ss.).

(16) En este sentido, Moreno Fernandez (2009: 38-39).

(17) SSTEDH, de 14 de diciembre de 1999, Asunto Rizos Antonakopulos y otros contra Grecia,
demanda num. 37098/97, § 31 y de 28 de marzo de 2000; Asunto Dimitrios Georgiades contra Grecia,
demanda num. 41209/98, § 32.
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disposicién de los ciudadanos, entendemos que podriamos encontrarnos, si concurren
los restantes requisitos que veremos a continuacién, ante una posible vulneracién del
articulo 1.

6. AUSENCIA DE PREVISION EN UNA LEY DE LA INJERENCIA EN EL
DERECHO DE PROPIEDAD: “TEST DE LEGALIDAD”

El articulo 1 establece que cualquier interferencia limitadora del derecho de propie-
dad debe realizarse mediante una ley, ya que: «Nadie podra ser privado de su propiedad
sino por causa de utilidad ptblica y en las condiciones previstas en la ley». No es esta
sino una manifestacién del principio de reserva de ley, inherente a cualquier Estado de
Derecho y que en Espafia se reconoce en los articulos 31.3 y 133.1 y 2 de la Constituciéon
espaniola (18).

El término “ley” contenido en el articulo 1 es entendido por el TEDH de una manera
muy amplia, ya que permite dar cobertura a las distintas categorias de normas juridi-
cas escritas, no sélo a las aprobadas por el legislador, sino también a aquellas normas
no escritas, incluyendo a la jurisprudencia (STEDH, de 26 de abril de 1979, Asunto The
Sunday Times contra Reino Unido, demanda num. 6538/74, § 47). Por otra parte, dicha
“ley” debe presentar cierta “calidad normativa” (quality of law) propia de un Estado de
Derecho (rule of law) que permita a los sujetos comprendidos dentro de su ambito de
aplicacién disponer de ciertas garantias para reaccionar frente a posibles “actuaciones
arbitrarias” de los poderes publicos (STEDH, de 25 de octubre de 2012, Asunto Vistins y
Perepjolkins contra Lituania, demanda nim. 71243/01, § 96).

Partiendo de estas premisas, aunque admitiésemos a los meros efectos dialécticos la
“naturaleza e influencia normativas” de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en su condicion de legislador negativo al tener la facultad de expulsar del ordenamien-
to las normas contrarias a la Constitucion, lo cierto es que la “calidad normativa” de la
STC 182/2021 seria ciertamente muy endeble, refiriéndonos ahora a la parte relativa al
alcance del fallo que aqui interesa. Porque es necesario afirmar que la mera previsiéon de
una medida restrictiva en una norma legal “no es suficiente por si misma” para justificar
una interferencia en el derecho a la propiedad, debiendo tal norma ser “compatible con
el Estado de Derecho” y “no ser arbitraria” (entre otras, SSTEDH, de 2 de julio de 2013,
Asunto Rs. Z. contra Hungria, demanda num. 41838/11, § 36; y de 4 de mayo de 2013,
Asunto N.K.M. contra Hungria, demanda nim. 66529/11, §§ 46 y 47).

Para situar el debate en sus justos términos, sefialemos de nuevo que la CE sélo pone
como limite de los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad el respeto a la cosa
juzgada. En efecto, el articulo 161.1.a) de la CE dispone que «la declaracién de inconsti-
tucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia,
afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa
juzgada».

(18) Como certeramente ha sefialado Moreno Fernandez (2020: 21), el tributo constituye una
injerencia legitima en el derecho de propiedad, pero para que esto sea asi debe tener lugar con
arreglo a la ley, de acuerdo con la capacidad econémica y no ha de tener alcance confiscatorio.
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Mas arriba hemos invocado el articulo 39 LOTC, que dispone que «cuando la senten-
cia declare la inconstitucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos im-
pugnados» (articulo 39 Uno), con la tinica excepcién consistente en que «las sentencias
declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley
no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada
en los que se haya hecho aplicacion de las Leyes (...)» (articulo 40 Uno). En consecuencia,
en el Derecho espafiol la declaracién de inconstitucionalidad tiene caracter retroactivo,
con la unica excepcion del respeto al efecto de la cosa juzgada propia de procesos ya
definitivamente concluidos. Hemos igualmente de reiterar que la LOTC no atribuye al
Tribunal Constitucional ninguna facultad para limitar los efectos propios, de caracter
retrospectivo, de la nulidad de los preceptos declarados inconstitucionales. Y ha de des-
tacarse que la nulidad significa que los efectos de una ley declarada inconstitucional se
trasladan necesariamente a sus actos de aplicacion, lo que en el ordenamiento tributario
equivale a la devoluciéon de los ingresos indebidos.

El hecho de que sea el propio TC en las SSTC 182/2021, 133/2022, 11/2024 y 46/2024
el que se haya arrogado esa facultad, al margen de lo dispuesto en la LOTC, impide
que se supere el “test de legalidad”. La exigencia de legalidad de cualquier medida
restrictiva del derecho de propiedad constituye jurisprudencia constante del TEDH
(entre otras, STEDH, de 25 de octubre de 2012, Asunto Vistins y Perepjolkins contra
Lituania, demanda num. 71243/01, § 96). De ahi se sigue que el TC espanol ha ata-
cado de manera ilegitima los intereses patrimoniales de los contribuyentes que veran
frustrados en la mayoria de los casos la efectividad de sus derechos de devolucion de
los impuestos satisfechos.

Pero aun en el caso, como sefialdbamos mas arriba, que atribuyéramos naturaleza
normativa a la jurisprudencia constitucional, lo cierto es que no existe en Espafia una
jurisprudencia constitucional uniforme y precisa sobre los efectos de la nulidad asocia-
dos a las sentencias de inconstitucionalidad. Asi, nos encontramos con Sentencias que
no limitan sus efectos (ver, por todas, STC 49/1995, 173/1996 y STC 59/2017); Senten-
cias que s6lo declaran no susceptibles de ser revisadas como consecuencia de la declara-
cién de inconstitucionalidad de la norma las situaciones decididas mediante Sentencia
firme o acto administrativo firme (STC 189/2005); Sentencias que declaran no suscepti-
bles de ser revisadas como consecuencia de la declaracién de inconstitucionalidad de la
norma las situaciones decididas mediante Sentencia firme o acto administrativo firme
y las autoliquidaciones presentadas o liquidaciones dictadas que no se encuentren recu-
rridas en el momento de dictarse la Sentencia (STC 45/1989); e, incluso, Sentencias que
difieren los efectos de nulidad de la declaraciéon de inconstitucionalidad a un momento
futuro (STC 152/2014).

A pesar de la inexistencia de esa doctrina constitucional, el T'S espanol si ha declarado
que la interpretacion del articulo 40.1 de la LOTC avala la tesis de la eficacia ex tunc de
las sentencias del TC declaratorias de inconstitucionalidad de las leyes, «dado que en
dicho precepto se excepciona exclusivamente la eficacia retroactiva respecto de los pro-
cesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada, salvo los casos de penas
o sanciones, de manera que la consecuencia légica es que en los demas supuestos cabe

_62—


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.2

ARTICULOS CIENTIFICOS
Crénica Tributaria 194 (1/2025), 49-87 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.2

La lesion al derecho a la propiedad establecido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos derivada de la limitacién de efectos...
Gonzalez-Cuéllar Serrano, M.? Luisa y Ortiz Calle, Enrique

la revisién como consecuencia de dicha retroactividad» (19). Incluso, la STC 45/1989,
que aplicd por primera vez en Derecho espaniol la eficacia prospectiva de la declaracion
de nulidad de las leyes, excluyendo la retroactividad de la declaracién de nulidad a los
actos administrativos firmes y las autoliquidaciones, manifiesta rotundamente la impo-
sibilidad de diferir la efectividad de la nulidad derivada de una declaracién de inconsti-
tucionalidad. Asi, en la citada STC 45/1989 rechaza la vigencia en Derecho espariol del
diferimiento de los efectos de inconstitucionalidad (20). Y este convencimiento le lleva a
aplicar los efectos de nulidad derivados de la declaracién de inconstitucionalidad a los
hechos imponibles devengados en el ejercicio 1988 (devengados, pero todavia no declara-
dos en la fecha de publicacién de la Sentencia) (21).

En aplicacién de esta doctrina, no cabe la limitacién de efectos a los hechos imponibles
devengados, aunque no declarados en la fecha de publicacién de la Sentencia. Mientras
la STC 45/1989 aplica esta doctrina a través del establecimiento de un régimen transito-
rio para dichos hechos imponibles, en el caso del IIVTNU esta solucién no es factible al
tratarse de un tributo instantaneo, por lo que el margen temporal entre el devengo y la
declaracién es mucho més escaso que en un impuesto periddico. Lo que resulta evidente
en todo caso es que es doctrina del TC —establecida en la STC 45/1989— que la norma
declarada inconstitucional no puede ser aplicada a hechos imponibles devengados en el
mismo ejercicio en que se dicta la Sentencia. Por lo tanto, es doctrina del propio TC que
la retroactividad de la nulidad declarada debe aplicarse a todas las liquidaciones que se
encontraran a la fecha de la Sentencia en plazo de ser recurridas y a las autoliquidacio-
nes que se encontraran a la fecha de la Sentencia en plazo de solicitud de rectificacion.

A ello se suma la absoluta ausencia de motivacién en la STC 182/2021 y de las sen-
tencias posteriores. Hasta la STC 182/2021 se habian expuesto las razones que a juicio
del TC concurrian para limitar el alcance del fallo, adecuando los efectos a las circuns-
tancias concurrentes en el caso concreto e invocando los principios constitucionales que

(19) Entre otras, SSTS 15 de julio y 30 de septiembre de 2000, 20 de enero, 17 de febrero, 3 y
17 de marzo y 27 de octubre de 2001 y 14 de mayo de 2003 — recurso de casacién num. 4152/2000,
FJ7; 15 de febrero de 2005 — recurso de casacién num. 1299/2002, FJ 2.

(20) «Enlo que toca a los efectos, hemos de comenzar por recordar que, de acuerdo con lo dispuesto
en la Ley Orgéanica de este Tribunal (art.39.1), las disposiciones consideradas inconstitucionales
han de ser declaradas nulas, declaracion que tiene efectos generales a partir de su publicacién en
el Boletin Oficial del Estado (art. 38.1 LOTC) y que en cuanto comporta la inmediata y definitiva
expulsiéon del ordenamiento de los preceptos afectados (STC 19/1987, fundamento juridico 6°)
impide la aplicacién de los mismos desde el momento antes indicado, pues la Ley Organica no
faculta a este Tribunal, a diferencia de lo que en algtn otro sistema ocurre, para aplazar o diferir
el momento de efectividad de la nulidad» (FJ 11).

(21) «Le cumple, pues, al legislador, a partir de esta Sentencia, llevar a cabo las modificaciones
o adaptaciones pertinentes en el régimen legal del impuesto, sirviéndose para ello de su propia
libertad de configuraciéon normativa que, como hemos venido sefialando, no puede ser ni desconocida
ni sustituida por este Tribunal Constitucional, al que en un proceso como el que ahora concluye,
sélo le corresponde apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucién de los preceptos
enjuiciados (art. 27.1 de su Ley Organica), cuya ilegitimidad constitucional, sea cual sea la formula
utilizada (nulidad o simple inconstitucionalidad) hace juridicamente imposible su aplicacién al
ejercicio de 1988, puesto que el impuesto a él correspondiente, aunque ya devengado, no puede ser
liquidado y exigido de acuerdo con preceptos contrarios a la Constituciéon» (FJ 11).
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justificaban la limitacién de efectos de aquella declaracién, en especial el de seguridad
juridica (véase, en este sentido, la STC 45/1989). La STC 182/2021, por contraste, esta
huérfana de cualquier motivacién.

Por otra parte, frente a la doctrina, ya de por si discutible, por la que algunas senten-
cias del TC amplian los términos del articulo 40 de la LOTC a las situaciones adminis-
trativas firmes, a partir de la Sentencia 182/2021 extiende —como ya ha sido expuesto—
mas aun la doctrina prospectiva declarando consolidadas incluso aquellas situaciones
en las que el contribuyente todavia esta en plazo de reclamacion y respecto de hechos
imponibles devengados a la fecha de dictarse la Sentencia y cuando ésta todavia no ha-
bia sido publicada. Y lo hace en detrimento de su propia doctrina expresa, por la que el
propio TC incluia expresamente dentro de los efectos de nulidad derivados de la decla-
racién de inconstitucionalidad «los procedimientos administrativos y procesos judiciales
donde atn no haya recaido una resolucién firme» (STC 54/2002). Es cierto que el TC ya
habia previsto en la STC 60/2013 que s6lo se consideraran revisables con fundamento en
esta Sentencia aquellas situaciones que, a la fecha de su publicacién, no hubieran adqui-
rido firmeza por haber sido impugnadas en tiempo y forma y no haber recaido todavia
en ellos una resolucién administrativa o judicial firme. Pero los efectos se referenciaban
a la fecha de publicacién de la Sentencia.

Junto a ello, es importante destacar que si bien en otras Sentencias también se decla-
ran no susceptibles de revisién las situaciones juridico-tributarias producidas al amparo
de la ley declarada inconstitucional, hay que aclarar que se trataba de normas beneficio-
sas para el ciudadano. Asi ocurre en la reciente STC186/2021, relativa a la regulacién
del minimo familiar en el tramo autonémico del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas en Cataluia. Por citar otros ejemplos, podemos mencionar la STC 137/2003,
que declaré la inconstitucionalidad del articulo 34 del Real Decreto-Ley 12/1995, de 28
de diciembre; la STC 184/2011, que al igual que la STC 137/2003, modula el alcance de
esta declaracion de inconstitucionalidad para atender adecuadamente a otros valores
con trascendencia constitucional, como los derechos de terceros que realizaron obras de
conservacién, mejora o rehabilitacién de monumentos declarados de interés nacional en
el entendimiento de que podrian disfrutar de la exenciéon del Impuesto sobre Construc-
ciones, Instalaciones y Obras regulada en el precepto anulado; la STC 197/2012 en rela-
cién con una norma autondmica dictada que regula dos deducciones en la cuota autono-
mica del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; la STC 73/2017 que declara
inconstitucional y nula la disposicién adicional primera del Real Decreto-ley 12/2012, de
30 de marzo, por el que se introduce una condonacién parcial de la obligacién tributaria
principal y condonacién total de las eventuales consecuencias accesorias asociadas al
incumplimiento existente hasta el momento de la regularizacién.

En conclusién, aun admitiendo a los meros efectos dialécticos que una sentencia del
TC pudiera tener la naturaleza de “prevision legal suficiente” para limitar el derecho a
la propiedad —lo cual negamos, pues hubiera exigido la modificacién previa de la LOTC
espafola—, ello requeriria una suficiente motivacién de la preeminencia del principio de
seguridad juridica o de otros valores frente al principio de legalidad y deberia tener el
soporte de una jurisprudencia uniforme y constante acerca de la limitacién de efectos de
la declaraciones de inconstitucionalidad.
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Porque, en definitiva, conviene trazar una frontera bien clara entre el derecho legitimo
de los Estados a restringir el derecho de propiedad con ocasién del pago de los impuestos,
que el articulo 1 autoriza, y una negacién del derecho a la devolucién de los impuestos
pagados con ocasiéon de la aplicacién de una norma declarada inconstitucional, sin que
el Tribunal que dicta la sentencia motive razonadamente, en ausencia de una prevision
legal expresa que le autorice a realizar tal cosa, la amputacién de ese derecho.

En este tema es esencial traer a colacion la jurisprudencia del TJUE en relaciéon con
los limites de los efectos retroactivos de la anulacién de una norma y segun la cual la
interpretacién de una norma del Derecho de la Unién Europea efectuada por el TJUE
aclara y precisa el significado y alcance de la norma, tal y como debe ser entendida
y aplicada desde el momento de su entrada en vigor. De ello resulta que la norma debe
ser aplicada por el juez a las relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de que
se haya pronunciado la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion (por
todas, STJUE de 17 de septiembre de 2014, Liivimaa Lihaveis, C-562/12, ap. 80). Sélo con
caracter excepcional permite el TJUE limitar la aplicacién de sus sentencias a relaciones
juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia, en los términos que desarrollamos
en el siguiente epigrafe.

Por tanto, el incumplimiento del “test de legalidad” en este caso se produce no sé6lo
porque el TC espafol no motive su decisién de limitar los efectos de la declaracién de
inconstitucionalidad hasta extremos hasta ahora desconocidos, incurriendo por ello
en “arbitrariedad”, sino porque ademaés tal decisién no esta prevista en la LOTC y
tampoco era “previsible”’, en la medida en que no existe —como acabamos de ver— una
jurisprudencia constitucional clara y asentada sobre los efectos de las declaraciones de
inconstitucionalidad. Si tomamos como referencia la STC 182/2021, apreciamos que en
la STC 59/2017 sobre el mismo ITVTNU no se limité el alcance del fallo y la STC 126/2019
producia una limitacién de efectos menos gravosa que la ordenada por la STC 182/2021.

La conclusién es que el contribuyente espafnol se encuentra desamparado ante la
ausencia de una aplicacién uniforme del ordenamiento en relacién con el alcance de
las declaraciones de inconstitucionalidad de las normas tributarias, lo que redunda en
perjuicio de la “calidad normativa” de un fallo tan restrictivo como el contenido en la
STC 182/2021, al que cabe tachar de arbitrario dada la ausencia de motivacién. Y es
que, de un examen de la propia jurisprudencia del TC, como el que hemos hecho aqui,
se desprende que no puede hablarse con propiedad de una doctrina sobre la limitacién
de efectos, pues todos y cada uno de los supuestos en los que el TC ha decidido limitar
efectos son diferentes y han respondido a enfoques igualmente diversos. Esto convierte
a la medida adoptada por la STC 182/2021 en “imprevisible” y, en consecuencia, su
“calidad normativa” es mas que deficiente, lo que impide la superacién con éxito del “test
de legalidad”.

Para finalizar este apartado, apuntemos que la medida contenida en las SSTC
que limitan el efecto de inconstitucionalidad a situaciones no consolidadas es tanto
mas vulneradora de los derechos de los contribuyentes cuanto se advierte la posicion
institucional del TC, que coloca en una situacién de clara indefensién a los ciudadanos
que pagaron puntualmente el tributo y ahora carecen de reclamaciones en el ambito
nacional que puedan interponer para reaccionar frente a una decision manifiestamente
arbitraria.
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7. AUSENCIA DE UN FIN O INTERES LEGITIMO DE CARACTER PUBLICO
QUE JUSTIFIQUE LA MEDIDA LIMITADORA DEL DERECHO DE
PROPIEDAD

Corresponde ahora examinar el “test de interés puiblico”. Pues la interferencia estatal
en el disfrute pacifico de los bienes ha de estar amparada en alguno de los objetivos del
CEDH, ya sea la utilidad publica o el interés general. Es verdad que razones de politica
social y econémica pueden justificar que el Estado frustre o restrinja, a través de una
interferencia en el derecho de propiedad, las legitimas expectativas de los particulares
respecto del disfrute pacifico de sus bienes (STEDH de 14 de mayo de 2013, demanda
num. 66529/11, Asunto N. K.M. contra Hungria, § 37).

Es cierto igualmente que, a este respecto, la jurisprudencia del TEDH reconoce un
amplio margen de maniobra a los Estados para apreciar las causas de utilidad publica
o de interés general que, en cada situacién especifica, justifican un recorte del derecho
de propiedad, al entender que la autoridad nacional se encuentra en mejor posicién y
cuenta con un conocimiento mas directo y preciso de la sociedad y sus necesidades que el
TEDH a la hora de valorar, conciliar y ponderar los distintos intereses en conflicto. Esto
resulta especialmente cierto en el Aambito de la legislacién social y econémica, incluida la
fiscal. De esta manera, el TEDH tiende en general a reconocer como licitos los motivos
de interés publico alegados por los Estados para limitar el derecho de propiedad (entre
otras, STEDH, de 22 de septiembre de 1994 Asunto Henirich contra Francia demanda
num. 13616/88, § 39). Sin embargo, siendo posible que la apreciacién por las autoridades
estatales de aquellos intereses carezca de razonabilidad, el TEDH naturalmente se
reserva la potestad de revisar las decisiones de los Estados amparadas en sus facultades
discrecionales (entre otras, STEDH, de 9 de enero de 2007, Asunto Intersplav c. Ucrania,
num. demanda 803/02, § 38).

Téngase en cuenta en este sentido que, si el derecho a la devolucién de unos ingresos
derivados de la aplicacién de una norma declarada inconstitucional puede considerarse,
de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH una “posesién” o un “bien” con contenido pa-
trimonial, el desapoderamiento de tal derecho sin una causa legitima que lo justifique
podria constituir una invasién del derecho de propiedad protegido por el articulo 1 en
el sentido subjetivo al que se ha referido con caracter general Palao Taboada, es decir,
como tutela de la posicién juridica subjetiva del que “ya” es propietario y no tanto como
garantia objetiva de la perduracion de la institucién misma de la propiedad y, por tan-
to, la posibilidad juridica de que cualquier ciudadano se constituya en propietario (22).

Pues bien, aunque sin decirlo expresamente, habida cuenta la injustificable falta de
motivacién de la STC 182/2021 respecto a la delimitacién del alcance del fallo, la razén
de fondo que seguramente esté detras de la decisién del TC no sea otra que salvaguardar
la integridad presupuestaria de las Corporaciones Locales, maxime en una situacién de
profunda crisis econémica agudizada por la pandemia del Covid-19.

A este respecto hay que recordar que el interés puramente recaudatorio como justi-
ficacién de la limitacién de efectos de las sentencias que declaran la incompatibilidad

(22) Cfr., Palao Taboada (2018: 107 y ss.).
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de normas tributarias nacionales con el Derecho de la Unién Europea ha sido puesto en
cuestién por la jurisprudencia del TJUE. Asi, sucede en la STJUE, de 27 de enero de
2014, Asunto Transportes Jordi Besora C-82/12, por sélo citar un pronunciamiento de una
jurisprudencia constante que resulta de especial relevancia.

Justamente en el mismo sentido que el TJUE, resulta de entrada muy oportuno des-
tacar como en las SSTEDH de 14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria, de-
manda num. 66529/11, § 59; de 25 de junio de 2013, Asunto Gdll contra Hungria, deman-
da nam. 49570/11, § 58 y de 2 de julio de 2013, Asunto R.Sz. contra Hungria, demanda
num. 41838/11, § 48, a pesar de aceptar de entrada como legitimo el objetivo de la pro-
teccion del erario, el TEDH no lo acepta sin més, sino que realiza una evaluacion de las
circunstancias concurrentes en el caso concreto que incorpora el andlisis de las distintas
opciones que tenia a su disposicién la autoridad fiscal.

Esto nos lleva de la mano al andlisis del “test de proporcionalidad”. Pero antes de en-
trar en ello, es necesario traer a colaciéon, como hemos dicho, la jurisprudencia del TJUE
en relacién con los limites de los efectos retroactivos de la anulaciéon de una norma, que
de forma constante defiende el caracter excepcional de la limitacién de efectos de sus
sentencias. Porque dicha jurisprudencia del TJUE se refiere igualmente al principio
de seguridad juridica que suele ser invocado por la doctrina del TC para defender la
intangibilidad de muchas situaciones juridicas frente a una declaracién de inconstitu-
cionalidad. A juicio del TJUE la limitacién de efectos de las sentencias sélo se encuentra
justificada por la aplicacién del principio de seguridad juridica cuando concurran dos
presupuestos: la buena fe de los actores interesados y el riesgo de trastornos graves (23).

Por lo que hace a los trastornos graves para las Haciendas municipales, debemos
recordar que estamos tratando de la devolucion de unas cuotas por un impuesto local
que grava la transmisiéon de terrenos de naturaleza urbana y que, por tanto, no afecta a
la generalidad de los contribuyentes, como sucede con los impuestos sobre la renta o el
IVA, por lo que la practica de las devoluciones a que tienen derecho los contribuyentes
no deberia generar trastornos graves a las Haciendas municipales. Dichos trastornos,
ademas, deberian ser reparados a través de transferencias de la Hacienda estatal (cen-
tral), ya que el legislador estatal es el que tiene la competencia para la regulaciéon de
los impuestos locales y, por tanto, el dltimo responsable de que su régimen juridico se
acomode a los mandatos constitucionales.

En cualquier caso y al margen de esta consideracién, no esta de mas recordar las ex-
presivas palabras del TJUE, en su Sentencia de 2 de febrero de 1988, Asunto M. Bruno
Barra contra Estado belga y otros, C-309/85, ap.12, relativo a una cuestiéon prejudicial
sobre la procedencia de devolver unos derechos de matricula pagados por estudiantes

(23) Entre otras, STJCE de 18 de mayo de 2007, Brzezinski, C-313/05, ap. 54 y ss.; STJCE de
12 de febrero de 2009, Bélgica contra Cobelfret NV., C-138/07, ap. 66 y ss.; STJUE de 10 de mayo
de 2012, Santander Asset Management SGIIC SA y otros, C-338/11 a C-347/11, p. 59; STJUE de 23
de octubre de 2012, Emeka Nelson y otros, C-581/10 y C-629/10, ap. 91; STJUE de 21 de marzo de
2013, RWE Vertrieb AG contra Westfalen eV., C-92/11, ap. 56 y ss.; STJUE de 27 de febrero de 2014,
Transportes Jordi Besora, C-82/12, ap. 41; STJUE de 22 de septiembre de 2016, Microsoft Mobile
Sales International y otros, C-110/15, ap. 60).
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franceses con anterioridad a la fecha de la sentencia emitida por el TJUE en la que
declaraba contrario a Derecho comunitario el cobro de dichos derechos (cuestién pre-
judicial a la que respondié estableciendo la aplicacién de la sentencia anulatoria de los
pagos también a las situaciones producidas en el periodo anterior a la fecha de dicha
sentencia) (24). En desarrollo de esta doctrina, para el TJUE la limitacién de efectos
requiere de «un riesgo de repercusiones econémicas graves debidas en particular al ele-
vado numero de relaciones juridicas constituidas de buena fe sobre la base de una nor-
mativa considerada validamente en vigor» y que sea «patente que los particulares y las
autoridades nacionales habian sido incitados a observar una conducta contraria a la
normativa de la Unidén en razén de una incertidumbre objetiva e importante en cuanto
al alcance de las disposiciones del derecho de la Unién» (por todas, la citada sentencia
Santander Asset Management SGIIC SA y otros, ap. 60).

Por lo tanto, es reiterada la jurisprudencia del TJUE acerca de que las graves con-
secuencias econdémicas o implicaciones presupuestarias que produciria la aplicacién de
una sentencia «no significan, por si solas, la limitacién de los efectos de esa sentencia
en el tiempo» (STJUE 20 de septiembre de 2001, Grezelczyk, C-184/99, ap. 52; de 15 de
marzo de 2005, C-209/03, ap. 68; 3 de junio de 2010, Kaalinchev, ap. 52; y 10 de mayo de
2012, Santander Asset Management SGIIC SA y otros, C-338/11 a C-347/11, p. 62).

La limitacién de los efectos en el tiempo de las sentencias del TJUE requieren la
concurrencia, junto a las consecuencias financieras, de la buena fe de las partes impli-
cadas. Asi lo ha puesto de manifiesto claramente el TJUE en su Sentencia de 27 de fe-
brero de 2014, Transportes Jordi Besora S.L. contra Generalitat de Cataluria, C-82/12,
ap. 37 y ss., ante la peticién del Gobierno de Espana y de la Generalitat de Cataluiia
de limitar en el tiempo los efectos de la Sentencia que declar6 contrario a Derecho co-
munitario el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos
(IVMDH, en adelante). Aquellas partes alegaban que la obligacién de devolver dicho
impuesto, cuyo rendimiento alcanzé alrededor de trece mil millones de euros entre
2002 y 2011, pondria seriamente en peligro la financiacién de la sanidad publica en
las Comunidades Auténomas. Pues bien, el TJUE rechaza la limitacién de efectos de
su sentencia ante la inexistencia de buena fe por parte de la Generalitat de Cataluna
y del Gobierno espafiol. Hubiera sido necesario que la Administracion tributaria espa-
nola acreditase haber sido incitada a observar una conducta contraria a la normativa
de la Unidon Europea en razén de una incertidumbre objetiva e importante en cuanto
al alcance de las disposiciones del Derecho de la Unién; incertidumbre a la que hu-
bieran contribuido eventualmente los mismos comportamientos observados por otros
Estados miembros o por la Comisién (25). En el caso concreto, el TJUE concluy6 la

(24) «Como ha reconocido en su sentencia de 8 de abril de 1976 (Defrenne contra Sabena, 43/75,
Rec. 1976, p. 455), sélo con caricter excepcional puede el Tribunal de Justicia, aplicando el principio
general de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico comunitario y teniendo en cuenta
los graves trastornos a que su sentencia podria dar lugar en cuanto al pasado en las relaciones
juridicas establecidas de buena fe, verse inducido a limitar la posibilidad de que los interesados
invoquen la disposicién interpretada con el fin de volver a cuestionar esas relaciones juridicas».

(25) En este sentido, ademdas de la STJUE, de 27 de febrero de 2014, se debe mencionar la
STJUE, de 27 de abril de 2006, Richars, C-423/04, ap. 42; y las ya citadas, STJUE Kalinchev, ap. 51
y Santander Asset Managment, ap. 60.
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ausencia de buena fe derivada del mantenimiento del Impuesto durante un periodo de
diez afios a pesar del dictamen de los servicios de la Comisién Europea manifestando
que el IVMDH era contrario a Derecho Comunitario y de pronunciamientos del propio
Tribunal con elementos hermenéuticos sobre impuestos especiales que podrian haber
servido de criterio.

Como explica el Abogado general en sus Conclusiones, «Espana parece haber asumido
deliberadamente durante anos el riesgo de seguir adelante con una legislacién, cuanto
menos, controvertida» (Conclusiones del Abogado general en el asunto C-82/12, presen-
tadas el 24 de octubre de 2013, ap. 58). El TJUE recoge este criterio: «En estas circuns-
tancias (existencia de un dictamen previo de la Comisién contrario a la creacién de un
tributo sobre hidrocarburos con las caracteristicas del objeto de litigio, de sentencias del
propio TJUE sobre impuestos similares y del inicio de un procedimiento de incumpli-
miento contra Espaiia por la Comisién en relacién con dicho impuesto) no puede admi-
tirse que la Generalitat de Catalunya y el Gobierno espafol hayan actuado de buena fe
al mantener el IVMDH en vigor durante un periodo de mas de diez afios» (ap. 45).

Las similitudes con la situacién acontecida con la STC 182/2021 son evidentes, por lo
que las conclusiones juridicas deben ser las mismas. Es maés, a diferencia del IIVTNU,
sobre el IVMDH no habia ningin pronunciamiento nacional dudando de su legalidad,
tal y como reconocen los Gobiernos espafiol y cataldn y recoge la STJUE de 27 de febrero
de 2014: «afirman —la Generalitat de Catalufia y el Gobierno espafiol— que los tribunales
espafnoles no han dudado nunca de la compatibilidad de dicho impuesto con el derecho
de la Unién» (ap. 39).

A falta de buena fe, como dice el TJUE con una légica indiscutible, «las consecuencias
econdémicas que pudieran derivar para un Gobierno de la ilegalidad de un impuesto no
han justificado jamas, por si mismas, la limitacién de los efectos de una sentencia del
Tribunal de Justicia» (26). Por una parte, «si no fuera asi, las violaciones més graves re-
cibirian el trato més favorable, en la medida en que son éstas las que pueden entranar
las consecuencias econémicas més cuantiosas para los Estados miembros. Ademas, limi-
tar los efectos de una sentencia en el tiempo basandose inicamente en consideraciones
de este tipo redundaria en un menoscabo sustancial de la proteccién jurisdiccional de
los derechos que los contribuyentes obtienen de la normativa fiscal comunitaria» (27).

En aplicacion de esta doctrina, el TJUE ha rechazado la limitacién de efectos de su
sentencia en casos en que, a pesar de existir perjuicio econémico para un Estado miem-
bro, no podia apreciarse buena fe ya que existian sentencias del propio Tribunal de-
clarando contrario a Derecho comunitario normativas iguales a la que sea objeto de la

(26) Por todas, la citada STJUE de 27 de febrero de 2014, ap. 48; vid. también la STJUE de 31
de marzo de 1992, Dansk Denkavit et Poulsen Trading, C-200/90, Rec. p. 1-2217.

(27) STJUE de 11 de agosto de 1995, FG Roders BV y otros contra inspector der invoerrechten en
Accijnzen, C-367/93 a C-377/93, ap. 48, en la que rechaza la limitacién en el tiempo de su sentencia
solicitada por el Gobierno neerlandés alegando el perjuicio econémico que su ejecucién supondria
para su pais; en el mismo sentido, STJUE de 27 de febrero de 2014, caso Transportes Jordi Besora
ya citada.
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resolucién cuyos efectos se tratan (28). El TJUE ha llegado a negar la existencia de in-
certidumbre por parte de un Gobierno sobre la cuestién objeto de litigio que justificara
la limitacién en el tiempo de los efectos de su sentencia por la existencia previa no ya de
una sentencia, sino de un Informe de evaluacién del Consejo criticando la actuacién del
Gobierno declarada por el TJUE contraria a Derecho comunitario (STJUE de 10 de no-
viembre de 2016, caso Rechtbank Amsterdam contra Ruslanas Kovalkovas, C-477/16 PPU,
ap.52).

Esta doctrina del TJUE deberia ser asumida por el TEDH y por el TC espanol, porque
los principios juridicos en los que se fundamentan sus resoluciones son los mismos. Y
aunque «las consecuencias préacticas de cualquier decisién jurisdiccional deben sopesar-
se cuidadosamente, no puede llegarse al punto de influir en la objetividad del Derecho y
comprometer su aplicacién futura por causa de las repercusiones que pueda tener una
resolucién judicial por lo que respecta al pasado» (STJCE de 2 de febrero de 1988, Blai-
zot, C-24/86, ap. 25 y ss., que cita la Sentencia de este Tribunal de 8 de abril de 1976,
C-43/75, Defrenne; STJCE de 16 de julio de 1992, Legros, C-163/90, ap. 28 y ss.; STJUE
de 9 de marzo de 2000, Evangelischer Krankenhausverein Wien, C-437/97, ap. 55 y ss.).

Mantener el criterio del TC —en el sentido de no extender los efectos de sus senten-
cias a situaciones ya devengadas en funcién del perjuicio econémico para las arcas pu-
blicas— supone otorgar un trato mas favorable cuanto mayor sea la infraccién cometida
por los poderes publicos en términos de gravedad y de extensién en el tiempo. Y supone,
asimismo, un menoscabo sustancial de la proteccién jurisdiccional de los derechos de los
ciudadanos.

En el caso concreto de la STC 182/2021, es imposible mantener que el Legislador es-
pafol no tuviera conocimiento fehaciente de la inconstitucionalidad del impuesto. Ha-
ciendo un paralelismo con la doctrina del TJUE (en especial, la contenida en la STJUE
de 27 de febrero de 2014, ya citada), los pronunciamientos reiterados del propio TC
espanol sobre la inconstitucionalidad de este tributo excluyen la minima posibilidad de
que el Gobierno y el Parlamento espanoles puedan acreditar una incertidumbre objetiva
y considerable en cuanto al alcance de las disposiciones constitucionales. Son perfecta-
mente aplicables a este caso las palabras del Abogado General del caso Transportes Jordi
Besora al defender la inexistencia de buena fe en el Gobierno espafiol y en la Generalitat
de Cataluna que pudiera justificar la limitacién de efectos de la Sentencia a situaciones
anteriores a esta: «Espana parece haber asumido deliberadamente el riesgo de seguir
adelante con la legislacién controvertida y, en consecuencia, esa legislacion se ha apli-

(28) Entre otras, STJCE de 6 de marzo de 2007, Asunto Meilicke y otros contra Finanzamt Bonn-
Innesstadt, C-292/04, ap. 38. En las palabras del TJUE, en su Sentencia de 22 de septiembre de
2016, caso Microsoft Mobile Sales international OY 'y otros contra Ministero per i beni e le attivita cultural
yotros, asunto C-110/15, ap. 62: «Es preciso observar que, en la sentencia de 21 de octubre, Padawan
(C-467/08, EU:C:2010:620), apartado 53, el Tribunal de Justicia ya se habia pronunciado sobre la
compatibilidad con el Derecho de la Unién de un sistema que preveia la aplicacién indiscriminada
del canon por copia privada (...). Siendo asi, la Sociedad General de Autores y Editores de Espana
no puede alegar fundadamente que habia llegado a la conviccién de que la normativa discutida en
el litigio principal se ajustaba al Derecho de la Unién».
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cado durante muchos afios en perjuicio del consumidor final y del mercado interior» [ap.
57 y 58 de las Conclusiones (29)].

Paraddjicamente, ha sido el propio TC el que en otras ocasiones ha criticado al le-
gislador la tardanza en reaccionar a una tributacién inconstitucional en un supuesto
parecido al del IIVTNU. En concreto, en la STC 173/1996, de 31 de octubre, que declard
inconstitucional el articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, justifica la aplicaciéon
retroactiva de la nulidad con el reproche de que «carece, por lo tanto, de la debida jus-
tificacién que el legislador deje transcurrir tan dilatado periodo de tiempo sin adoptar
las medidas oportunas y pretenda poner fin en 1990 a la citada discriminacién mediante
una norma dotada de eficacia retroactiva» (FdJ 5°).

En resumen, s6lo en aquellos casos en que se acreditara que el legislador ha actuado
de buena fe podria tener sentido invocar el principio de seguridad juridica para limi-
tar parcialmente el alcance de la declaracién de inconstitucionalidad, como en muchas
ocasiones ha hecho el TC (asi, en la STC 45/1989, FJ 11). No siendo asi, como acontece
en el caso enjuiciado por la STC 182/2021, no tiene sentido invocar aquel principio que
equivale a que una norma siga desplegando efectos tras haber sido considerada incons-
titucional.

La aplicaciéon de la doctrina del TJUE, si fuera asumida por el TEDH en casos como
el que nos ocupa o en cualquier otro, deberia llevar a abrir la posibilidad, que la STC

(29) Es necesario recordar en este punto la pasividad del legislador espafol en relaciéon con
la aprobacién de una nueva normativa del IIVITNU. Pues se dejaron pasar 4 afios y 8 meses
desde que el TC alertara por primera vez sobre la inconstitucionalidad del método de calculo del
citado impuesto —en la STC 26/2017, de 16 de febrero— hasta que se aprobé la primera norma de
aplicacion al territorio comtn que contiene una nueva regulacion al respecto, el Real Decreto-Ley
26/2021. Y el poder legislativo mantuvo una inactividad total al respecto hasta el afno 2021, a
pesar de la reiteracién en la alerta del TC. Prueba de que la propia Administracién era consciente
desde hace anos de la necesidad de reformar el IIVINU es, entre otros acontecimientos, la
constitucién por el Consejo de Ministros el 10 de febrero de 2017 de una Comisién de expertos para
la reforma del modelo de financiacién local, que emitié diversas propuestas en orden a suprimir
o reformar el citado impuesto [https://www.hacienda.gob.es/CDI/sist%20financiacion%20y%20
deuda/informacioneells/2017/informe_final_comisi%C3%B3n_reforma_sfl.pdf]. Incluso, el TS, en
su Sentencia, de 9 de julio de 2018 (Rec. nam. 6226/2017), por la que se realiza una interpretacién
uniformadora de la declaracién de nulidad contenida en la STC 57/2017, explic6 de forma muy
clara que «corresponde efectivamente al legislador, en su libertad de configuracién normativa, a
partir de la publicacion de la Sentencia, llevar a cabo las modificaciones o adaptaciones pertinentes
en el régimen legal del impuesto que —afiade el Tribunal y la aclaracién no debe pasarse por
alto— permitan arbitrar el modo de no someter a tributacién las situaciones de inexistencia de
incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana (SsTC 26/2017, FJ 7; y 37/2017, FJ 5)
[FJ 5 ¢ )]. La intervencion legislativa se reclama, pues, expresamente, (a) para que en lo sucesivo
dejen de gravarse situaciones de inexistencia de incremento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana contrarias al principio de capacidad econémica y, (b) obviamente, para cubrir la laguna
legal que deja la declaracién de inconstitucionalidad contenida en la Sentencia (...)». A pesar de
todas las Resoluciones jurisprudenciales, el legislador espafiol no reformé el método de calculo de
la base imponible del IIVTNU hasta 2021. Esta tardanza provocé de forma directa que miles de
ciudadanos hayan tributado de acuerdo con unas normas de cuantificacién que se han expulsado del
ordenamiento por la STC 182/2021, excluyéndose en muchos casos la posibilidad de reclamacién.
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182/2021 empezd a cerrar, de que los contribuyentes ejerzan las acciones pertinentes,
en los términos previstos por el propio ordenamiento espafol, para obtener la nulidad
de las liquidaciones dictadas y autoliquidaciones presentadas en relacién con el
IIVTNU, preservando los efectos de la cosa juzgada como establece el articulo 40 de
la LOTC.

8. TEST DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad, si bien no aparece explicitamente recogido en el
CEDH, se entiende como inherente al mismo y, desde la STEDH, de 23 de abril de 1968,
Asunto Belgian Linguistic, demandas nam. 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63
y 2164/64, § 32, el TEDH lo viene aplicando en la interpretacion del articulo 1. Lo mismo
sucede en el ordenamiento espanol, pues pese a que el principio de proporcionalidad no
esta explicitamente enunciado en la CE es inherente, en general, a todos los principios
y derechos constitucionales y, en particular, al valor superior de la justicia propio de un
Estado de Derecho y de una actividad publica no arbitraria y respetuosa con la dignidad
de la persona (30).

En concreto, el TEDH verifica la existencia de un “justo equilibrio” (fair balance) entre
el fin de interés publico que la autoridad estatal persigue en cada caso y los intereses
patrimoniales de los ciudadanos. Es decir, se precisa que concurra una relacién de “pro-
porcionalidad” entre la finalidad de interés publico a la que se orienta la medida restric-
tiva del derecho de propiedad y los medios que se han empleado (31) al objeto de evitar la
imposiciéon de una “carga individual excesiva” sobre el individuo o un “menoscabo de su
situacién financiera” (Buffalo srl en liquidacion contra Italia, § 32), para lo cual resultara
esencial ponderar todos los intereses en juego, asi como tomar en consideracién el con-
junto de las circunstancias relevantes del caso (STEDH de 14 de mayo de 2013, Asunto
N.K.M. contra Hungria, demanda ntm. 66529/11, § 62) (32).

En el ambito tributario le corresponde cumplir a dicho principio de proporcionalidad
una funcién clave, teniendo siempre presente que es misién del CEDH garantizar los
derechos de manera “practica y efectiva, no tedrica ni ilusoria” (Asunto N.K.M. contra
Hungria, § 62).

(30) Vid, con referencias exhaustivas a la jurisprudencia constitucional que sostiene esta
postura, Moreno Fernandez (2020: 28 y ss.).

(31) Asi, entre otras, las SSTEDH de 22 de septiembre de 1994, Asunto Hentrich contra Francia,
demanda ntiim. 13616/88, § 49; de 16 de abril de 2002, Asunto Dangeville contra Francia, demanda
nam. 36677/97, § 52; de 3 de julio de 2003, Asunto Buffalo srl en liquidacién contra Italia, demanda
num. 38746/97, § 32; de 9 de marzo de 2006, Asunto Eko- Elda AVEE c. Grecia, demanda ntam.
10162/2002, § 31; de 9 de enero de 2007, Asunto Intersplav contra Ucrania, demanda num. 803/02, §
38; 22 de enero de 2009, Asunto Bulves AD contra Bulgaria, demanda ntm. 3991/03, § 62.

(32) Sobre los esfuerzos de la jurisprudencia del TEDH para encontrar, en cada caso, ese “justo
equilibrio”, Diaz Ravn (2016: 143 y ss.).
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La superacién del “test de proporcionalidad” constituye de este modo el contrapunto
natural al amplio margen de apreciacién que el TEDH concede a los Estados en la imple-
mentacién de medidas tributarias restrictivas del derecho de propiedad (33).

El “Justo equilibrio” a que refiere la jurisprudencia del TEDH se puede romper, por
sélo citar dos ejemplos significativos, en el caso de los retrasos en que en ocasiones la
Hacienda incurre en la satisfaccién de los créditos fiscales de que son titulares los con-
tribuyentes (34), aunque la Administracién se ampare en la lucha contra el fraude fiscal
del que no existen suficientes indicios en el caso concreto; o bien cuando se somete a un
contribuyente a una carga fiscal excesiva que, aun cuando no llegue a agotar la riqueza
imponible, no esta suficientemente justificada en motivos de interés general (STEDH, de
14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria, demanda nim. 66529/11, §§ 46 y 47).

Esta jurisprudencia del TEDH es, por lo demas, plenamente coherente con la del TJUE,
que también se sirve del principio de proporcionalidad para enjuiciar la licitud de las
medidas estatales que restringen los derechos de deduccion y de devolucién de los saldos
reembolsables en el IVA (35). Asi, en la STJUE, de 18 de diciembre de 1997, Garage Mo-
lenheide BVBA y otros, C-286/94, C-340/95, C-401/95 y C-47/96, se planted como cuestion
prejudicial si la normativa belga que preveia la retenciéon cautelar del saldo a devolver
al contribuyente cuando hubiera indicios de fraude se oponia a los mandatos de la Sexta
Directiva. Si bien el TJUE estimé que en ese supuesto no existia incompatibilidad con el
ordenamiento comunitario, si mantuvo que «de conformidad con el principio de propor-
cionalidad, los Estados deben recurrir a medios que, al tiempo que permiten alcanzar efi-
cazmente el objetivo perseguido por el Derecho interno, causen el menor menoscabo a los
principios y objetivos establecidos por la legislacion comunitaria de que se trata» (ap. 47).

En efecto, respecto de la adopcion de concretas medidas tributarias para garantizar
los derechos de la Hacienda Publica es preciso recordar que en el ejercicio de las facul-
tades que les confiere el Derecho de la Unidn, «los Estados miembros deben respetar
los principios generales del Derecho que forman parte del ordenamiento juridico de la
Unién», entre otros, «el de proporcionalidad» (36); de manera que si bien es legitimo que

(33) Hay que anotar que una parte de la doctrina rechaza la aplicacién del principio de
proporcionalidad como limite de la imposicién en aras a la proteccién del derecho de propiedad, ya
que el mandato de optar por la intervencién menos onerosa y mas ponderada al fin perseguido no
resulta util cuando el fin perseguido es recaudar medios econémicos (tributos) que por su propia
naturaleza no estdan afectos a un fin concreto. Por tanto, falta la relacién concreta entre medios
y fines que se necesita para poder realizar el control de proporcionalidad de la medida. En este
sentido, Papier (1996: 608). Con todo, esta tesis, de ser aceptada, no seria aplicable al problema que
aqui analizamos, porque no es relativo a una carga fiscal excesiva, sino a la limitacién de efectos
de una declaracién de inconstitucionalidad que impide a los ciudadanos obtener la restitucion
patrimonial correspondiente a unos pagos derivados de un impuesto contrario al principio de
capacidad econémica.

(34) STEDH de 9 de marzo de 2006, Asunto Eko- Elda AVEE c. Grecia, demanda nim. 10162/2002,
§ 31.

(35) Sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad por el TJUE, vid. Moreno Fernandez
(2020: 59 y ss.).

(36) SSTJUE Asunto Garage Molenheide BVBA y otros, ya citado, ap. 46; de 26 de marzo de 2015,
Asunto Marian Macikowsky y otro, C-499/13, ap. 47.
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los Estados miembros pretendan preservar con la mayor eficacia posible los derechos de
la Hacienda Publica, no deben ir més alla de lo que es necesario para dicho fin (SSTJUE,
Asunto Garage Molenheide BVBA y otros, ap. 47; de 11 de mayo de 2006, Asunto Federa-
tion of Technological Industries y otros, C-384/04, ap. 30; Asunto Marian Macikowsky y otro,
C-499/13, ap. 48).

Como sabemos, cuando de la proteccién de derechos fundamentales se trata, el TJUE
se inspira en buena medida en el CEDH y en la jurisprudencia del TEDH, ademas de en
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros. Y esta jurisprudencia
es clara en el sentido de obligar a conciliar los intereses generales plasmados en la re-
caudacién tributaria o en la lucha contra el fraude fiscal con los intereses patrimoniales
de los contribuyentes que se materializan en hacer efectivos sus créditos fiscales en un
plazo razonable o en obtener la devolucién de los ingresos indebidos efectuados con base
en una ley contraria al Derecho Comunitario o al Derecho Constitucional.

Pues bien, el TC, en las sentencias 182/2021, 133/2022, 11/2024 y 46/2024 renuncia
a dicha conciliacién al sacrificar completamente los derechos de los contribuyentes que
pagaron, de buena fe y en tiempo y forma, un impuesto contrario a la Constitucion,
haciéndoles de peor condicién que aquellos que interpusieron un recurso en via admi-
nistrativa o judicial todavia pendiente de resolucion a la fecha de dictarse la Sentencia.
E, incluso, van mucho més all4 en la injerencia sobre el derecho de propiedad de lo que
pueda suponer un retraso en el pago de unos créditos fiscales. Pues la limitacién de efec-
tos que operan supone de facto una confiscacién sin indemnizacién. Asi, imposibilitan a
una gran mayoria de contribuyentes la restitucién patrimonial, a la que deberian tener
derecho, mediante la devolucién de las cuotas pagadas por un impuesto que ha sido pos-
teriormente declarado inconstitucional por implicar una carga fiscal excesiva y despro-
porcionada y, en cuanto tal, contraria a los principios de justicia tributaria.

Afirmamos que se produce una confiscacién sin indemnizacién porque la injerencia en
el derecho de propiedad de los contribuyentes resulta desproporcionada en la medida en
que no existe un justo equilibrio entre la finalidad de proteger el interés recaudatorio de
la Hacienda publica y el medio empleado para conseguir esa finalidad, pues se opta por
el sacrificio practicamente generalizado de los derechos patrimoniales de los contribu-
yentes que de buena fe pagaron las cuotas tributarias.

El criterio del TC es desproporcionado y, como tal, arbitrario y por ello atenta contra
el derecho de propiedad del articulo 1. Para sustentar esta afirmacién nos basaremos
en la propia jurisprudencia del TEDH. En efecto, en relacién con el principio de pro-
porcionalidad consideramos aplicable al supuesto que nos ocupa la doctrina contenida
en la STEDH, de 16 de abril de 2002, Asunto Dangeville contra Francia, demanda ntim.
36677/97 (37), posteriormente continuada por la STEDH, de 22 de julio de 2003, Asunto
Cabinet Diot y SA Gras Savoye contra Francia, demandas ntim. 49217/99 y 49218/99 (38).

(87) Vid. el analisis de Moreno Fernandez (2020: 53-54).

(38) La demanda tuvo origen en el incumplimiento de los plazos por parte de Francia en la
trasposicién de la Sexta Directiva del IVA 77/388/CEE, de 17 de mayo de 1977, lo que perjudicé a
determinadas sociedades de seguros —entre ellas Dangeville— que reclamaron a la Administracién
tributaria las cantidades indebidamente ingresadas en concepto de aquel impuesto por unos
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De esta Sentencia se debe destacar para el caso que nos ocupa, en primer lugar, que re-
chaza la posicién del Consejo de Estado francés que admitio las solicitudes de devolucién
presentadas entre el 1 de enero y el 30 de junio de 1978 y, sin embargo, denegd las que se
presentaran entre el 1 de julio y el 31 de diciembre de ese mismo afio sobre la base de la
Novena Directiva del Consejo que, sin tener caracter retroactivo —Directiva 78/583/CEE,
de 26 de junio de 1978- concedid un plazo suplementario a los Estados para adaptar su
normativa interna hasta el 1 de diciembre de 1979. El criterio para la admisién de las
solicitudes de devolucién se basaba, en dltima instancia, en la Instrucciéon de la Admi-
nistracion, de 2 de enero de 1986, que haciendo una interpretacion sui generis de la cita-
da Directiva que amplié el plazo para trasponer la normativa comunitaria, inicamente
liberaba del pago a aquellos corredores y sociedades de seguros que no hubieran some-
tido sus operaciones al IVA entre el 1 de enero y el 30 de junio de 1978, incluso aunque
hubieran sido requeridos para regularizar su situacién. Pero el TEDH no acepta el trato
desigual derivado de la aplicaciéon de este criterio porque no realiza un “justo equilibrio”
entre los intereses en conflicto

Pues bien, cuando en TC limita los efectos temporales de su declaraciéon de inconsti-
tucionalidad, por ejemplo, en la STC 182/2021, introduce un criterio temporal y de or-
den procedimental o procesal igualmente rechazable que hace depender la practica de
la devolucién de haber ya pagado o no el tributo o de la interposicion o no de un recurso
administrativo o judicial que esté pendiente de resolucién al tiempo de haberse dictado
la Sentencia. El criterio es arbitrario porque nos encontramos en todo caso ante ingresos
tributarios indebidos que tienen su fundamento en la aplicacién de unos preceptos lega-
les contrarios a la Constituciéon. Las circunstancias de haber pagado el impuesto, de no
haber recurrido una liquidacién o de haber interpuesto un recurso administrativo o judi-
cial sobre el que no ha recaido todavia resolucién, son completamente ajenas al derecho
de obtener la devolucién de un impuesto declarado inconstitucional.

Con otras palabras, el criterio que establece la STC 182/2021 para poder solicitar la de-
volucién, con base en la firmeza de las situaciones administrativas, el haber presentado una
reclamacién o el ingreso efectivo de las autoliquidaciones a la fecha de dictarse la Sentencia,
es cuanto menos tan arbitrario como el acordado por las autoridades francesas en el Asunto
Dangeville, refrendado por el Consejo de Estado, y que el TEDH con razén rechazé. Un cri-

servicios exentos, al tiempo que solicitaban una indemnizacién por responsabilidad del Estado
con motivo del citado incumplimiento. Tanto los érganos administrativos y judiciales como el
Consejo de Estado francés rechazaron las pretensiones de la demandante. E1 TEDH entendi6 que
las sucesivas decisiones nacionales —tanto de la Administracién tributaria como del Consejo de
Estado— desestimatorias de las pretensiones de Dangeville suponian una injerencia en el derecho
de crédito de aquella entidad que no respondia a las exigencias del interés general (§ 58). En efecto,
tal injerencia no estaba debidamente justificada al no existir en el Derecho interno, por un lado,
un procedimiento que asegurase el derecho al respeto de sus bienes y, por otro, al perturbarse
el «justo equilibrio que deberia haber sido mantenido entre las demandas del interés general de
la comunidad y las de los derechos fundamentales de los individuos» (§ 61). Siendo ello asi, no
se super6 el control de proporcionalidad entre el fin perseguido por las autoridades y los medios
empleados, por lo que se produjo una vulneracion del articulo 1, ordendndose la indemnizaciéon
del dafio material causado mediante el pago de una cantidad equivalente a las sumas de IVA
indebidamente ingresadas.

— 75—


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.2

ARTICULOS CIENTIFICOS
Crénica Tributaria 194 (1/2025), 49-87 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.2

La lesion al derecho a la propiedad establecido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos derivada de la limitacién de efectos...
Gonzalez-Cuéllar Serrano, M.? Luisa y Ortiz Calle, Enrique

terio que, como sucede en el supuesto que nos ocupa, discriminaba a aquellos contribuyentes
que habian cumplido sus obligaciones tributarias. Pues se trata de un criterio que no pon-
dera adecuadamente los distintos intereses en juego y que se sirve de unos medios excesiva-
mente gravosos para conseguir una finalidad que podria perfectamente alcanzarse por otros
medios que tuvieran en consideracién en mayor medida los intereses patrimoniales de los
contribuyentes, sin vulnerar su derecho de propiedad.

De la Sentencia Dangeville hemos de advertir, en segundo lugar, cémo pasa por encima
del efecto de cosa juzgada. Pues la cosa juzgada no posee un cardcter absoluto; antes bien,
existen excepciones a la fuerza de cosa juzgada. E1 TEDH, en efecto, no acepta la tesis del
Consejo de Estado que rechazé la indemnizacién a favor de la entidad por responsabilidad
patrimonial dada la existencia de cosa juzgada en la via fiscal. Pues no cabe oponer la fuer-
za de cosa juzgada cuando una sentencia, en principio inatacable, constituye una infraccién
flagrante de los derechos fundamentales. Y, en efecto, del Asunto Dangeville se deduce que
las decisiones firmes en sede judicial no pueden amparar una vulneracién manifiesta de los
derechos fundamentales, aunque el Consejo de Estado hubiera antepuesto ilegitimamente
el efecto de cosa juzgada al derecho de propiedad.

Como muy bien recuerda la STJUE, de 30 de septiembre de 2003, As. C-224/01, Kobler/
Repuiblica de Austria (§ 49) «el CEDH, y en particular su articulo 41, permite al Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos condenar a un Estado que haya violado un derecho fundamen-
tal a reparar los dafios que dicho comportamiento haya causado a la persona perjudicada.
De la jurisprudencia de dicho Tribunal resulta que también puede concederse tal reparacién
cuando la violacién se deriva del contenido de una resolucién de un 6rgano jurisdiccional
nacional que resuelva en dltima instancia» (39). Si esto es asi cuando nos encontramos ante
procesos judiciales ya fenecidos, todavia mas obligado ha de ser el hacer efectivo el derecho
a la devolucién, como concrecién de la restitutio in integrum que reclama la proteccién del
derecho de propiedad, en los casos de situaciones administrativas firmes y, con mayor razon,
en los supuestos de autoliquidaciones que se encuentran todavia en plazo de solicitud de rec-
tificacion o de actos de liquidacion que no eran firmes en el momento de dictarse la sentencia
del STC.

Ya hemos visto que el TC, en las sentencias objeto de este articulo, relega absolutamente
los legitimos intereses de los contribuyentes en que sus patrimonios se vean afectados en el
grado minimo. Y si presumimos que la finalidad del TC al limitar los efectos del fallo con-
sistia en proteger los intereses financieros de la Hacienda publica, deberia, en primer lugar,
haberlo explicitado y motivado. Y, mas importante, la atencién de aquellos intereses deberia
y podia haberse efectuado guardando la debida relacion de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad en si misma considerada. En el caso concreto de la STC 182/2021,
existian medidas alternativas menos gravosas a disposicién del TC. El Tribunal tenia en su
mano, en efecto, otorgar un plazo al legislador para regular un sistema alternativo de deter-
minacién de la base imponible; sistema que se hubiera podido aplicar retroactivamente, y
que no hubiera determinado necesariamente la devolucién de todas y cada una de las cuotas
satisfechas por el Impuesto municipal, con el riesgo que ello hubiera supuesto para el interés

(39) En el mismo sentido se pronuncié la STEDH de 21 de marzo de 2000, Asunto Dulaurans
contra Francia, demanda nim. 34553/97, §§ 33-39 que cita expresamente el TJUE.
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general concretado en la estabilidad de las cuentas municipales, sino solamente en aquellos
casos en los que la cantidad abonada resultara desproporcionada y atentatoria contra el de-
recho de propiedad en relacién con la plusvalia del terreno realmente obtenida (40).

El TEDH, por otro lado, toma en consideracién todas las “circunstancias” que rodean al
caso en el momento de realizar el “test de proporcionalidad” de cuya superaciéon depende que
no se produzca una vulneracion del articulo 1 (41). Partiendo légicamente de las mismas
premisas que la jurisprudencia del TEDH, analizamos a continuacion las circunstancias que
rodearon la emision de la STC 182/2021. Para empezar, debemos destacar la relevancia juri-
dica de un dato objetivo y es que las reglas de calculo de la base imponible del IIVTNU han
sido declaradas inconstitucionales porque dan lugar a una “carga desproporcionada y excesi-
va” y no por motivos formales. Esta es la primera circunstancia que deberia haber llevado al
TC a adoptar una decisién distinta, en relacién con la limitacién de efectos de la Sentencia.

Porque no son razones de caracter formal, atinentes al instrumento normativo empleado
o al procedimiento legislativo seguido, las que han provocado la inconstitucionalidad, sino
motivos relacionados con una sobreimposicién que se conecta directamente con una injeren-
cia indebida sobre el patrimonio de los contribuyentes que afecta a su derecho de propiedad.
La limitacién de efectos del fallo hace que esa injerencia, lejos de corregirse, se consolide sin
remedio alguno, con lo que el resultado es una “privacién” patrimonial de los contribuyentes
que vulnera el articulo 1.

Téngase en cuenta que el TEDH ha apreciado una vulneracién del derecho de propiedad
en supuestos considerablemente menos gravosos que el que nos ocupa y en los que como aqui

(40) Justamente asi se proponia en el Voto particular que formulé el magistrado don Candido
Conde-Pumpido Tourén, al que se adhirié la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon
a la STC 182/2021. En efecto, en dicho Voto particular a la STC 182/2021 se afirma que, como
consecuencia de la limitacién de efectos de la declaracién de inconstitucionalidad, se veran
claramente perjudicados los contribuyentes «que pagaron el impuesto sin presentar reclamacién
ni rectificacion de autoliquidacién alguna, atendiendo a la situaciéon de confianza legitima que
generaron los anteriores pronunciamientos de este tribunal en los que declaré que el impuesto era
conforme con la Constitucién en su configuracién actual». Pero es que, adem4s, en ese mismo Voto
particular se indica que el Tribunal tenia a su alcance una via sencilla para garantizar los derechos
de los contribuyentes, en concreto, «no declarar la nulidad de la norma reguladora de la base,
sino dar un plazo al legislador para regular el sistema alternativo, de aplicacién retroactiva, que
hubiera permitido pedir la devolucién del IIVTNU en todos aquellos casos en los que la cantidad
abonada no se adecuase a la plusvalia del terreno efectivamente obtenida».

(41) Asi, en la STEDH, de 14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria, demanda ntm.
66529/11 se declara que «Con el fin de valorar la conformidad de la conducta del Estado con los
requisitos del articulo 1 del Protocolo nim. 1, el Tribunal debe realizar un examen general sobre los
diversos intereses en cuestion, teniendo en cuenta el hecho de que el Convenio pretende garantizar los
derechos que son “prdcticos y eficaces”, no aquellos tedricos o ilusorios. Debe ir mds alld de las aparienciasy
buscar la realidad de la situacion en cuestion, teniendo en cuenta todas las circunstancias pertinentes,
incluyendo la conducta de las partes respecto al procedimiento, los medios empleados por el Estado vy la
aplicacion de esos medios» (§ 62). En el mismo sentido se han pronunciado las SSTEDH, de 9 de
enero de 2007, Asunto Fener Ron Erkerk Lisei Vafki contra Turquia, demanda nim. 34478/97, §
46; de 31 de mayo de 2007, Asunto Bistrovic contra Croacia, demanda ntm. 25774/05, § 35. Vid. el
analisis de Moreno Fernandez (2020: 55-56).

77—


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.2

ARTICULOS CIENTIFICOS
Crénica Tributaria 194 (1/2025), 49-87 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.1.2

La lesion al derecho a la propiedad establecido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos derivada de la limitacién de efectos...
Gonzalez-Cuéllar Serrano, M.? Luisa y Ortiz Calle, Enrique

sucede tampoco se encontrd un “justo equilibrio” entre la proteccién del derecho de propiedad
y el interés general (42).

Pues bien, los contribuyentes afectados por la limitacién de efectos de la STC 182/2021
no s6lo no han demostrado intencion alguna de defraudar al Fisco, sino que, mas bien al
contrario, han acreditado una actitud de colaboracién concretada en la mayor parte de los
casos con el ingreso puntual de sus deudas tributarias. Y la lesion patrimonial que se causa
a estos ciudadanos es mayor que la referida en las Sentencias que acabamos de mencio-
nar, pues va mucho més alla del perjuicio financiero derivado de unas devoluciones que se
practican con gran retraso sin causa que lo justifique. La privacién patrimonial que provoca
la STC 182/2021 se concreta en la confiscacién definitiva de las cantidades ingresadas con
fundamento en un Impuesto contrario a los principios constitucionales de justicia tributaria.

El analisis de las consecuencias que tiene la limitacion de efectos de la STC 182/2021,
desde la perspectiva del derecho reconocido en el articulo 1, debe efectuarse tomando en con-
sideracion el origen de este litigio. En efecto, esta Sentencia trae causa de una Cuestién de
inconstitucionalidad del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede Malaga, de 28 de
julio de 2020, Rec. nim. 749/2016, en el que se planteaba la posible inconstitucionalidad de
los preceptos legales del TRLRHL reguladores de base imponible del IIVTNU precisamente
por su eventual oposicién a la prohibicién de confiscatoriedad contenida en el articulo 31.1
CE. Con otras palabras, el caracter confiscatorio del IIVTNU fue la tnica causa que motivd
que el TC tuviera que volver a pronunciarse sobre la constitucionalidad del IIVTNU (43). A

(42) Asi, enla STEDH, de 22 de septiembre de 1994, Asunto Hentrich conira Francia, demanda
nam. 13616/88, se considerd contrario al articulo 1 el ejercicio por la Administracién tributaria
de un derecho de adquisicion preferente contra los bienes de una contribuyente por presumir la
intencion de fraude fiscal al declarar el valor de una transaccion por un importe inferior al valor
real. Aunque el TEDH admitié que la lucha contra el fraude fiscal podria justificar una interferencia
en el derecho de propiedad, se calificé la medida como desproporcionada al no haber tenido la
demandante la posibilidad de defenderse mediante un procedimiento contradictorio en el que se
diera igualdad de armas (§ 42), razén por la cual no sélo se infringi6 el articulo 6.1 del CEDH,
sino también el articulo 1 (§§ 43-50 y § 56). En el mismo sentido, la STEDH, de 3 de julio de 2003,
Asunto Buffalo S.R.L. c. Italia, demanda nim. 38746/97, §§ 39-40, considerd que el retraso de la
Hacienda Publica italiana de hasta trece afios para ingresar las cantidades debidas al demandante
en concepto de pagos a cuenta del Impuesto de Sociedades constituia una violacién del articulo 1.
Tal retraso causé un importante perjuicio econémico a la sociedad demandante. Lo decisivo fue que
el TEDH calific las actuaciones comprobadoras de la Hacienda publica italiana al objeto de luchar
contra el fraude fiscal como “desproporcionadas” (§ 39) para lograr la recaudacion tributaria, por el
hecho de haber privado al contribuyente durante un largo periodo de su propiedad, materializada
en los créditos fiscales de que aquél era titular frente a la Administracién. Justamente en el mismo
sentido se pronuncié el TEDH en el citado Asunto Eko-Elda AVEE contra Grecia (§ 31).

(43) En el Auto de planteamiento por el TSJ de Andalucia de la Cuestién de inconstitucionalidad
el 6rgano judicial proponente subraya que el método de calculo empleado por el legislador para
obtener la base imponible del tributo puede dar lugar a cuotas tributarias que supongan una
“carga fiscal excesiva” o “exagerada” para el contribuyente en supuestos como el controvertido en
el que, aun cuando el importe de la cuota tributaria no resulta superior a la plusvalia realmente
obtenida con la transmisién, si supone una parte muy significativa de la misma. La propia STC
182/2021 vino a dar la razén mas tarde al TSJ de Andalucia al reconocer que la regla de cédlculo de
la base imponible y la cuota del IIVTNU no tienen en consideracion en absoluto el importe de la
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pesar de estos precedentes, la STC 182/2021, de manera harto sorprendente, no se pronun-
cia sobre la posible vulneracién del principio de confiscatoriedad por parte del IIVTNU, como
bien advierte el Voto concurrente del Presidente del Tribunal. El TC deberia haberlo hecho
ya que la cuestién de inconstitucionalidad iba directa y exclusivamente dirigida a enjuiciar
la Ley reguladora del tributo, en especial sus elementos cuantitativos, desde el parametro de
la prohibicién de confiscatoriedad que se contiene en el articulo 31.1 CE.

Es cierto que el propio T'C reconoce «la dificultad de situar con criterios técnicamente ope-
rativos la frontera en lo que lo progresivo o, quiz4 mejor, lo justo, degenera en confiscatorio»
(STC 7/2010, FJ 6). Y es igualmente verdad que el TEDH, respecto de lo que deba conside-
rarse como “carga fiscal excesiva”, tampoco ha establecido criterios de referencia de caracter
general que puedan servir para enjuiciar la conformidad con el articulo 1 de las legislaciones
tributarias de los Estados, reconociendo a éstos —segtin ya nos consta— un amplio margen de
apreciacion (Asunto N.K.M. contra Hungria, § 65; Asunto Rs.z.c. contra Hungria, § 54). La
cuantia del tipo de gravamen, en este sentido, no puede ser un parametro determinante en
si mismo para apreciar una vulneracion del articulo 1 (Asunto N.K.M. contra Hungria, § 67;
Asunto Rs.z.c. contra Hungria, § 56).

Pero esto no significa que el TEDH renuncie a enjuiciar la legislacién tributaria de los Es-
tados desde la perspectiva de la garantia del derecho de propiedad. En este sentido, el TEDH
ha considerado que el principio de proporcionalidad constituye un parametro inexcusable en
la ponderacién del “justo equilibrio” con arreglo al cual debe valorarse la adecuacion de las
normas tributarias a lo establecido en el articulo 1. Y la valoracién de la proporcionalidad
de la injerencia y de la inexistencia “de carga fiscal excesiva” debe hacerse, necesariamente,
en funcién de las “circunstancias concurrentes” en el caso concreto examinado, y dependera,
fundamentalmente, de los efectos que en cada supuesto especifico produzca la aplicacién de
la norma sobre la carga fiscal del contribuyente (44).

plusvalia realmente obtenida; se trata concretamente de un método de cuantificaciéon «ajeno a la
realidad del mercado inmobiliario» (FJ 5). Por otro lado, destaquemos que el TC espafiol subraya
la conexién existente entre la interdiccion de confiscatoriedad (articulo 31.1 CE) y el derecho de
propiedad (articulo 33 CE) [entre otras, SSTC 233/1999, FJ 23; 242/1999, FJ 23, 120/2008, FJ 1;
342/2008, FdJ 1; 26/2017 FJ 2].

(44) En aplicacion de esta doctrina la ya citada STEDH, de 14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. c.
Hungria, en un caso en el que una parte de la indemnizacién por despido satisfecha a un empleado
publico se habia gravado a un tipo impositivo del 52 por 100, considerd que semejante gravamen
comportaba para el recurrente “una carga fiscal excesiva” contraria al derecho reconocido en el articulo
1. Y ello por cuanto que el demandante, como consecuencia del impuesto satisfecho, se habia visto
privado de una parte sustancial de su renta por un gravamen que superaba con creces los niveles de
presion fiscal de otros contribuyentes por razén de tributos distintos que sometian a imposicién la
misma fuente de riqueza (§§ 70 a 72). Y a la misma conclusién llegé un poco mas tarde la STEDH, de
2 de julio de 2013, Asunto R.Sz. c¢. Hungria, en el que parte de la indemnizacién por despido abonada
a otro empleado publico tributé a un tipo del 98 por 100 (§§ 59 a 61). Nos interesa resaltar que son
las circunstancias concurrentes en el supuesto enjuiciado las que pueden llevar a que un gravamen
especialmente elevado implique una vulneracion del derecho de propiedad garantizado en el articulo
1. En los casos a que nos acabamos de referir la proteccion del erario, alegada por las autoridades
hingaras, no justificaba un recorte tan severo de unas indemnizaciones fijadas contractualmente a
un grupo reducido de empleados mientras que los demds contribuyentes en una situacién similar no
estaban sometidos a una tributacién tan elevada.
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Aun cuando la STC 182/2021 eluda pronunciarse sobre el caracter confiscatorio del
Impuesto, el TC reconoce implicitamente que la aplicacién del IIVITNU produce en
la mayoria de los casos una carga fiscal excesiva. Concretamente se declara que «el
mantenimiento del actual sistema objetivo y obligatorio de determinacién de la base
imponible, por ser ajeno a la realidad del mercado inmobiliario y de la crisis econdmica y,
portanto, estar al margen dela capacidad econémica gravada por el impuestoy demostrada
por el contribuyente, vulnera el principio de capacidad econémica como criterio de
1imposicion (art. 31.1 CE)» (FJ 5). Porque si bien es cierto que la STC 182/2021 enjuicia
el IIVTNU exclusivamente desde la perspectiva del principio de capacidad econémica,
no es menos verdad que al mismo tiempo afirma que «el principio de no confiscatoriedad
entendido como proscripcién del gravamen de una riqueza inexistente o ficticia implica
per se una vulneracién del principio de capacidad econémica como fundamento de la
imposicion (por todas, STC 26/2017, de 16 de febrero, FJ 2 in fine). De otro lado, porque la
duda planteada por el 6rgano judicial consiste en determinar si es constitucionalmente
admisible que los preceptos legales cuestionados determinen la base imponible del
IIVTNU sin tener en cuenta la capacidad econémica que efectivamente aflora al tiempo
de la transmisién del terreno urbano, generando incrementos de valor legales de cuantia
superior a los efectivamente obtenidos y, en consecuencia, gravamenes o cuotas que, sin
agotar la plusvalia real, resulten desproporcionados». En ultima instancia, para el TC,
el enjuiciamiento de la «desproporcion en el gravamen (...) debe ubicarse, (...) no tanto
en el principio de no confiscatoriedad, como afirma el érgano judicial [proponente de
la cuestién de inconstitucionalidad], sino en el principio de capacidad econémica como
criterio, parametro o medida de la imposicién» (Fd 2).

Con otras palabras, mientras que para el TEDH una tributacién desproporcionada
supone una vulneracién del derecho de propiedad, el TC la califica de contraria a la
capacidad econémica. Se trata de una diferencia, a nuestro entender, puramente nomi-
nal que supone, en cualquier caso —y esto es lo relevante—, una injerencia indebida en
aquel derecho fundamental. Sobre todo, porque el IIVTNU, como reconoce el propio TC
espafiol, prescindia por completo de la realidad al calcular la base imponible, de manera
que la plusvalia real puesta de manifiesto con la transmisién de un terreno —es decir, el
pretendido “incremento de valor” en palabras de la Ley— no guardaba ninguna relaciéon
con la cuota que finalmente tenia que pagar cada contribuyente. Este ha sido en realidad
el motivo de fondo de la declaracién de inconstitucionalidad de los preceptos legales que
regulaban la base imponible (45).

(45) Esto lo venia advirtiendo el TC, ante la inaccién del legislador, desde la STC 59/2017 donde
se declara que «la crisis econémica ha convertido lo que podia ser un efecto aislado —la inexistencia
de incrementos o la generacién de decrementos— en un efecto generalizado» (FdJ 3), lo que se vuelve
a reiterar en la STC 182/2021, al declarar que «tampoco sean excepcionales o “patoldgicos” los
supuestos en los que el efectivo incremento de valor sea de importe inferior —con frecuencia, incluso,
notablemente inferior, como en el supuesto aqui enjuiciado— al incremento calculado ex art. 107
TRLHL» (FJ 5). De ahi cabe légicamente deducir que la inaccion del legislador al no modificar la
regulacién del Impuesto ha provocado que la STC 182/2021 lo haya declarado inconstitucional por
la carga fiscal excesiva que superaba con creces las plusvalias reales puestas de manifiesto con
ocasi6n de la transmision de los terrenos.
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El TC espanol, a diferencia del TEDH, sélo califica a un tributo como confiscatorio
cuando agota la riqueza imponible (entre otras, SSTC 26/2017, FJ 2; 126/2019, FJ 4),
mientras que el TEDH se sirve del principio de proporcionalidad para determinar si
un tributo produce una carga fiscal excesiva. Esto explica que el TC, para valorar si se
produce un exceso de gravamen, invoque el principio de capacidad econémica no tanto
como “fundamento de la imposicién” —la manifestaciéon de riqueza como justificaciéon
de la exigencia de un tributo— sino como “medida de la imposicién” (46). En cualquier
caso, yendo al fondo del asunto, esto es, mas alla de un anéalisis puramente formal de
cuales son los principios que utiliza cada Tribunal para enjuiciar una posible vulne-
raciéon de los derechos de los contribuyentes, lo cierto es que el IIVTNU fue declarado
inconstitucional por implicar una “carga fiscal excesiva” o “desproporcionada” y no
respetar el derecho del contribuyente a tributar de acuerdo con su capacidad econé-
mica (47).

En definitiva, el principio de proporcionalidad esta bien presente en los razonamien-
tos de la STC 182/2021. Principio que constituye el parametro esencial de enjuiciamien-
to que utiliza el TEDH para determinar si un determinado tributo vulnera o no el ar-
ticulo 1. Porque lo que viene a constatar el TC es que el sistema de calculo de la cuota,
al estar completamente alejado de la realidad y en el contexto de crisis econémica que
atraviesa desde hace anos el mercado inmobiliario, produce una carga fiscal despro-
porcionada en un buen nimero de supuestos y no exclusivamente en casos aislados, lo
que vulnera el principio de capacidad econémica no tanto como “fundamento” sino como
“medida de la imposicién”.

(46) Sobre esta doble proyeccién del principio de capacidad econdémica, como “fundamento” y
“medida” de la imposicién, vid. Rodriguez Bereijo (2015: 176 y ss.).

(47) En efecto, en expresion de la STC 182/2021, «la presente cuestion no versa sobre el
principio de capacidad econémica como fundamento del gravamen, puesto que no se objeta que el
tributo contemple en su presupuesto de hecho situaciones inexpresivas de capacidad econémica
(en este caso la plusvalia existe); ni tampoco puede situarse, como pretende el 6rgano judicial,
en el principio de no confiscatoriedad, puesto que no se esgrime que el tributo agote o supere
la riqueza imponible gravada (en este caso la cuota tributaria es una parte significativa de la
plusvalia existente). A pesar de que el érgano judicial pretenda la ampliacién del contenido
de la prohibicién constitucional de confiscatoriedad a la luz de la doctrina de la carga fiscal
excesiva del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, esta cuestién tiene su natural acomodo
en el principio de capacidad econémica como criterio o parametro de la imposicion, puesto que
lo discutido es el propio método de cuantificacién de la base imponible del tributo en tanto
que no calcula el incremento de valor del terreno urbano gravado en funcién de la capacidad
econémica efectiva y cierta manifestada por el contribuyente con ocasiéon de su transmision».
Y la Sentencia termina por afirmar que lo que se enjuicia se reduce a determinar si «la cuota
a pagar sea desproporcionada o excesiva, aunque no absorba por completo el aumento de valor
existente al momento de la transmisién» (Fd 3).
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Recuérdese que de acuerdo con el Auto, de 28 de julio de 2020, del TSJ de Andalu-
cia, sede Malaga, nam. Rec. 749/2016, de planteamiento de la Cuestién de inconsti-
tucionalidad que dio lugar a la STC 182/2021, la cuota tributaria oscilaba, en funcién
de los elementos probatorios que sean considerados y de acuerdo con los informes pe-
riciales aportados, entre el 60,82 por 100 y el 58,99 por 100 de la plusvalia realmente
obtenida y calculada por la diferencia entre los valores de transmisién y adquisicion
que figuraban en las escrituras publicas. A juicio del citado Auto, esa tributacién po-
dria atentar al principio de capacidad econémica e incurrir en una confiscatoriedad
constitucionalmente proscrita a luz del articulo 31.1 CE al deparar una “carga fiscal
excesiva o exagerada para el contribuyente”, lo que finalmente fue refrendado por la
STC 182/2021 (48). Es el mismo Auto de planteamiento de la Cuestién de inconstitu-
cionalidad el que senala que, aun cuando de acuerdo con la jurisprudencia del TC, la
prohibicién de confiscatoriedad formulada en el articulo 31.1 CE se entiende como un
impedimento para que un tributo, o la conjuncién de varios de ellos, agote «la riqueza
imponible —sustrato, base o exigencia de toda imposicién—, so pretexto del deber de
contribuir» (SSTC 150/1990, 14/1998, 233/1999 y 26/2017), dada la vinculacién exis-
tente entre dicha prohibicién y el cardcter excesivo de la carga tributaria, en la forma
en la que ha sido interpretado el articulo 1 del Protocolo Adicional Primero al CEDH,
es razonable preguntarse si una carga tributaria que supere el 60 por 100 de la rique-
za gravada puede ser considerada una “privaciéon” de la propiedad del contribuyente o
confiscacion de la misma (49).

Por lo dema4s, en la medida en que la prohibicién constitucional de confiscatoriedad
del articulo 31.1 CE constituye la concrecion del derecho de propiedad privada en el
ambito tributario (en este sentido, SSTC 150/1990,14/1998 y 233/1999), tampoco han
de obviarse en su aplicacién las exigencias que, de conformidad con la interpretacién
que del mismo efectiia el TEDH, se derivan del articulo 1. El articulo 10.2 CE, en este
sentido, establece que la jurisprudencia del TEDH es herramienta hermenéutica en ma-
teria de derechos fundamentales y asi lo reconocen las SSTC 84/1989, 36/1991, 64/1991
y 26/2014.

A la vista de todo lo expuesto podemos reiterar la conclusién al principio avanzada: to-
mando como referencia la STC 182/2021, el IIVTNU ha sido declarado inconstitucional
por los mismos motivos que al TEDH le hubieran llevado a afirmar que infringia el arti-
culo 1. Y la limitacién de efectos que impone la STC 182/2021 consolida esta infraccidn,
sin que los contribuyentes espafioles tengan a su disposicién en su Derecho nacional
mecanismos juridicos para reaccionar frente a la vulneracién de sus derechos. Porque
una vez que la STC 182/2021 declara contraria a la Constitucién la forma de calculo

(48) El Auto del TSJ de Andalucia invocaba con toda razén, al igual que habia hecho la STC
126/2019 (FJ 4), las SSTDEH, de 3 de julio de 2003, Asunto Buffalo Srl c. Italia; de 9 de marzo de
2006, Asunto Eko-Elda AVEE contra Grecia; de 14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria;
y de 2 de julio de 2013, Asunto R.Sz contra Hungria.

(49) Dicho Auto invocaba certeramente la STEDH, de 14 de mayo de 2013, asunto N.K.M contra
Hungria, en la que se entendié que una carga fiscal de un 52 por 100 (§ 7) constituia una violacién
del articulo 1 que, en sintesis, proclama que nadie puede «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
Derecho internacional».
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objetivo de la base imponible del IIVNTU, la limitacién de efectos del fallo equivale en
la practica a gravar una capacidad econdémica inexistente con un resultado claramente
confiscatorio.

Y no s6lo por cierto son el TEDH y el TC espanol los que utilizan el “test de propor-
cionalidad” para enjuiciar si un impuesto atenta contra el derecho de propiedad por
tener efectos confiscatorios. Asi lo hace también el TJUE, como hemos sefialado méas
arriba, para enjuiciar las medidas estatales que restringen los derechos de deduccién
y de devolucién de los saldos reembolsables en el IVA. Y del principio de proporciona-
lidad se sirven igualmente otros Tribunales Constitucionales de Estados que forman
parte de la Convencién. El Tribunal Constitucional alemén en su Sentencia de 18 de
enero de 2006 (BVerfG, 2 BuR 2194/99) declara que el derecho de propiedad constituye
un limite a la imposicién y aplica el principio de proporcionalidad a cada impuesto que
enjuicia desde el pardmetro de este derecho fundamental, verificando si la exaccién
concreta pondera adecuadamente los legitimos intereses implicados en un equilibrio
equitativo: por un lado, el interés individual a gravar la propiedad de la menor manera
posible y, de otro, el interés general a conseguir los recursos necesarios para atender
las necesidades financieras del Estado. En el mismo sentido, el Consejo Constitucio-
nal de Francia realiza un control de constitucionalidad de los tributos que podrian ser
tachados de confiscatorios de acuerdo con el pardmetro del principio de proporcionali-
dad, al objeto de determinar en cada caso si se ha producido un “gravamen excesivo”
para la capacidad contributiva de los contribuyentes (entre otras, Decisiéon 89-268 DC,
de 29 de diciembre de 1989; Decisién 2012-662 DC, de 29 de diciembre de 2012; Deci-
si6n 2013-684 DC, de 29 de diciembre de 2013; Decision 2013-685, de 29 de diciembre
de 2013) (50).

Y lo propio ha hecho el TC espafiol en la STC 182/2021 al constatar el caracter “des-
proporcionado” y la carga fiscal “excesiva” que generaba el impuesto enjuiciado. Resulta,
en consecuencia, que el IIVTNU es un gravamen desproporcionado que interfiere inde-
bidamente en el derecho de propiedad, razon por la cual en el fondo ha sido declarado
inconstitucional.

Nos encontramos aqui con una primera interferencia sobre el patrimonio actual de los
contribuyentes —sobre sus “bienes” o “posesiones” en los términos de la jurisprudencia
del TEDH- que se produjo en el momento en que pagaron el impuesto y que provoco el
legislador. A dicha interferencia le sigue una segunda, provocada por una decisién igual-
mente desproporcionada del TC, consistente en frustrar las “expectativas legitimas” de
los contribuyentes en relacién con la devolucion de las cuotas satisfechas con fundamen-
to en un Impuesto cuya base imponible ha sido declarada inconstitucional precisamente
por implicar una carga fiscal “desproporcionada” y “excesiva’”.

Finalmente, teniendo en cuenta que —como ya hemos dicho— la jurisprudencia del
TEDH exige tomar en consideracién todas las circunstancias que rodean el litigio en la
realizacién del test de proporcionalidad, debe destacarse cémo la STC 182/2021 frustra
la confianza legitima de los contribuyentes que actuaron con buena fe ingresando en
tiempo y forma las cantidades debidas mediante la presentacién de sus autoliquidacio-

(50) Para el analisis de estas Resoluciones, vid. Rodriguez Bereijo (2015: 217-219).
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nes e ignora por completo las consecuencias juridicas que han de derivarse de la falta de
diligencia puesta de manifiesto por el legislador (51).

Pues bien, la STC 182/2021 interfiere indebidamente en el derecho de propiedad al
rechazar la devolucion del impuesto en una gran mayoria de casos a unos contribuyentes
que, al contrario de eludir el pago, actuaron de buena fe presentando en tiempo y for-
ma sus autoliquidaciones e ingresando las cantidades correspondientes confiando en la
presuncién de constitucionalidad de las normas que informa el ordenamiento espanol. Y
es que a la hora de valorar los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad, la STC
182/2021 deberia haber tenido en cuenta las circunstancias concurrentes en este caso
—a las que ya aludimos anteriormente—, puesto que el TC en las dos Sentencias ante-
riores sobre el mismo Impuesto [SSTC 59/2017 FJ 5¢) y 126/2019, FJ 5b)] habia hecho
sendos llamamientos al legislador para que acomodara la ley reguladora del IIVTNU a
los mandatos constitucionales, mas concretamente, para que en ejercicio de su libertad
de configuracién normativa realizara la adaptaciéon del régimen legal del impuesto a las
exigencias constitucionales puestas de manifiesto en dichas Sentencias. El hecho de que
el legislador desatendiera estos llamamientos, a los que habria que anadir el efectuado
por el TS, prueba sobradamente la falta de diligencia con la que se ha actuado y que
deberia haber sido tomada en consideracién por el TC, junto con la buena fe de los con-
tribuyentes, a la hora de modular el alcance de la declaracién de inconstitucionalidad.
La decisién adoptada por la STC 182/2021 deteriora la confianza que debe presidir las
relaciones entre la Administracién tributaria y los contribuyentes en un Estado de De-
recho, al tiempo que supone un claro incentivo a la litigiosidad y envia una sefnial clara y
especialmente peligrosa de impunidad al legislador en la aprobaciéon de leyes de sospe-
chosa inconstitucionalidad.

Todos estos argumentos conducen necesariamente a la conclusién de que la STC
182/2021 no supera el “test de proporcionalidad” exigido por la jurisprudencia del TEDH

(51) En efecto, en la STEDH, de 2 de julio de 2013, Asunto R. Sz. ¢. Hungria, demanda ntm.
41838/11, al realizar el oportuno juicio de proporcionalidad entre, por un lado, el interés publico
que la norma pretende hacer efectivo y que podria legitimar una interferencia en el disfrute
pacifico de los bienes y, por otro, el derecho de propiedad garantizado en el CEDH, se declara que
se debe tener siempre presente la situacién de los demandantes, incluyendo la “buena fe” con la
que hayan actuado (§ 50), como ya se sefialé anteriormente en el Asunto Vistins and Pepepjolkins,
(§ 120). En esa misma STEDH, de 14 de mayo de 2013, Asunto N.K.M. contra Hungria, demanda
66529/11, §§ 37-40, se declara que si el interés publico esta en el centro de la controversia, se debe
ir mas alla de las apariencias y averiguar la realidad de la situacién, teniendo en cuenta todas
las circunstancias concurrentes y la actuaciéon de los particulares, a fin de valorar si los poderes
publicos han actuado en tiempo y forma oportunos y de una manera coherente, ponderando todos
los intereses que entran en conflicto. En esa Sentencia a que nos referimos el TEDH consideré que
el gravamen era confiscatorio, ya que rompia el justo equilibrio entre los intereses publicos que se
pretendian realizar y el disfrute pacifico de sus bienes por parte del particular obligado al pago. Se
calific6 como desproporcionado el gravamen no sélo porque se tuvo en cuenta que la indemnizacién
percibida tenia como finalidad la reinsercién laboral y el gravamen controvertido la dificultaba,
sino también atendiendo al dato de que el perceptor de la misma actud en todo momento de “buena
fe” y confiando en unas “expectativas legitimas” de poder recibir determinadas cantidades que
estaban previstas contractualmente y que en absoluto se concedian graciosamente.
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al no haberse realizado una justa ponderacién entre los pretendidos intereses generales
(no explicitados ni motivados en la Sentencia) que podrian estar detras de la limitacién
radical de los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de determinados precep-
tos legales del IIVTNU y los legitimos intereses patrimoniales de los ciudadanos—contri-
buyentes. Al no existir esa requerida relacién de proporcionalidad entre los fines preten-
didamente perseguidos y los medios extraordinariamente onerosos empleados por el TC
concurre probablemente una vulneracién del articulo 1.

9. CONCLUSIONES

La limitacién radical de los efectos derivados de la declaracién de inconstitucionalidad
que efectiia el TC en algunas de sus sentencias, empezando por la STC 182/2021, es
contraria al derecho a la propiedad contenido en el articulo 1 del Protocolo Primero del
CEDH. Para valorar si una medida tributaria implica una intromisién en el derecho de
propiedad la jurisprudencia del TEDH, en una doctrina constante, exige la superacion
de un test que comprende cinco pasos o escalones que requieren un analisis minucioso
de todas las circunstancias que rodean el caso concreto.

El primer paso esta constituido por la existencia de un “bien” o una posesién en
los términos del articulo 1. En este sentido, el derecho a la devolucién de los ingresos
indebidos que traen causa del pago de un tributo cuya regulacion ha sido declarada
inconstitucional se podria calificar como “bien” en el sentido de la jurisprudencia del
TEDH.

El segundo escalén alude a que haya habido una interferencia en el disfrute pacifico
de los bienes. Ni que decir tiene que la limitacién radical de efectos de la declaracion de
inconstitucionalidad que se deriva de algunas sentencias del TC, entre las que destaca
la primera de ellas, la STC 182/2021, al limitar el alcance del fallo, interfiere en el
derecho de devolucién de los contribuyentes al impedir en la inmensa mayoria de los
casos la restituciéon de las cuotas satisfechas por el pago de un tributo cuya regulaciéon
basica es contraria a la Constitucién. De este modo, cabria sostener que existié una
doble interferencia sobre el derecho de propiedad: la primera realizada por el legislador
al provocar el pago de un tributo contrario al principio constitucional de capacidad
econdémica y la segunda imputable al TC al amputar el derecho a la devolucién.

El tercer paso del test consiste en que esa intromision, para calificarse de licita, se haya
producido con arreglo a la ley. Ciertamente la jurisprudencia del TEDH permite atribuir
la condicién de norma a la jurisprudencia. Ahora bien, la disposicién que restrinja el
derecho de propiedad ha de gozar de una minima “calidad normativa” de acuerdo con
esa doctrina jurisprudencial. Y seguramente la limitaciéon de efectos que efectiia la STC
182/2021 tampoco supera el filtro de la legalidad habida cuenta la inexistencia de una
jurisprudencia constitucional minimamente coherente que establezca unos criterios
claros y previsibles que permitan a los ciudadanos anticipar en qué casos y bajo qué
condiciones procede limitar los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad; maxime
cuando simultdneamente la LOTC establece de manera evidente que los efectos de dicha
declaraciéon seran siempre ex tunc con la Ginica excepcion del respeto a la cosa juzgada.
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El cuarto test se refiere a que la restriccién del derecho de propiedad obedezca a un
fin o interés legitimo. En este punto llama la atencién que, en concreto, la STC 182/2021
no motive la limitacién de los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad, lo que
permite tachar a la decisién de arbitraria. El principio de seguridad juridica o la defensa
de la integridad de las arcas publicas municipales, que la Sentencia tampoco menciona,
sélo podrian justificar aquella restriccion en el supuesto en que el legislador hubiera
actuado de buena fe y con la diligencia debida porque existieran dudas razonables acerca
de la conformidad con la Constitucién de las normas que devinieron nulas. No parece
que estas circunstancias concurran.

El quinto y dltimo paso remite a la superacién del test de proporcionalidad entre
la finalidad de interés publico a la que se orienta la medida restrictiva del derecho de
propiedad y los medios que se han empleado. Sin perjuicio de que, segin acabamos
de indicar, la STC 182/2021 no motiva la limitacién de efectos de la declaracién de
inconstitucionalidad, lo cierto es que el TC tenia a su disposicién la adopcion de medidas
menos gravosas para encontrar un justo equilibrio entre el interés recaudatorio de la
Hacienda publica y la proteccion de los intereses patrimoniales de los contribuyentes
que actuaron con buena fe.

Todos los razonamientos expuestos llevan a una sola conclusiéon: la restriccion de los
efectos de la declaracion de inconstitucionalidad que lleva a cabo el TC cuando extrae de
la aplicacién de la nulidad situaciones no consolidadas vulnera el derecho de propiedad
del articulo 1 del Protocolo Primero CEDH.
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