Jurisprudencia




Crénica de
jurisprudencia
(de 1 de octubre
de 2018 a 28 de
febrero de 2019)

ANTONIO DESCALZO GONZALEZ
Profesor titular de Derecho Administrativo
de la Universidad Carlos III de Madrid

Tribunal Constitucional

Sentencia 4/2019, de 17 de enero, desestimatoria del recurso interpuesto
contra el impuesto sobre viviendas vacias de Cataluna.

Antecedentes

Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno
contra los articulos 1, 4, 9.1, 11 y 12 de la Ley del Parlamento de Cataluiia
14/2015, de 21 de julio, del impuesto sobre las viviendas vacias, y de modifi-
cacion de normas tributarias y de la Ley 3/2012.

Ponente: don Alfredo Montoya Melgar.

Extracto de doctrina

(...)

3. Doctrina aplicable. Hechas las precisiones que anteceden, para el
enjuiciamiento que se nos demanda debemos recordar nuestra doctrina
sobre los limites al poder tributario de las comunidades autonomas, asi
como la especifica relativa al articulo 6.3 LOFCA, en la redaccion dada
por la Ley Organica 3/2009, que cabe sintetizar en los términos siguien-
tes:

a) El canon de constitucionalidad aplicable a las normas de las comuni-
dades autonomas es el contenido en sus respectivos estatutos de autono-
mia [en lo que aqui interesa, en los articulos 202.3 a) y 203.5 EAC] y en
las leyes estatales que, dentro del marco constitucional, se hubieran dic-
tado para delimitar las competencias entre el Estado y las comunidades
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autonomas (por todas, STC 7/2010, de 27 de abril, FJ 4). Entre esas leyes
delimitadoras ocupa un lugar destacado, en lo que a competencias finan-
cieras se refiere, la Ley Organica de Financiacion de las Comunidades
Autonomas [entre otras, STC 53/2014, de 10 de abril, FJ I a)].
El vigente articulo 6.3 de la Ley Organica de Financiacion de las Comu-
nidades Autonomas (LOFCA), cuya vulneracion se invoca en el presen-
te recurso, dispone que «[l]os tributos que establezcan las comunidades
autonomas no podradn recaer sobre hechos imponibles gravados por los
tributos locales. Las comunidades autonomas podran establecer y ges-
tionar tributos sobre las materias que la legislacion de régimen local re-
serve a las corporaciones locales. En todo caso, deberan establecerse las
medidas de compensacion o coordinacion adecuadas a favor de aquellas
corporaciones, de modo que los ingresos de tales corporaciones locales
no se vean mermados ni reducidos tampoco en sus posibilidades de cre-
cimiento futuroy.
Para ilustrar sobre la finalidad de la redaccion dada al articulo 6.3
LOFCA por la Ley Organica 3/2009, a partir de lo expuesto en su pream-
bulo, este Tribunal declaro en la STC 122/2012, de 5 de junio, y ha reite-
rado recientemente en la STC 120/2018, de 31 de octubre, que con ella se
«ha pretendido clarificar también los limites para la creacion de tributos
propios por las comunidades autonomas y para ello y con el fin de reducir
la conflictividad, se modifica el articulo sexto de la LOFCA para que las
reglas de incompatibilidad se refieran al “hecho imponible” y no a la
“materia imponible”, con lo que habria un espacio fiscal autonomico mas
claro en relacion con los tributos locales, con una delimitacion similar a
la que existe en relacion con los tributos estatales» (FJ 3).
A continuacion, las mencionadas sentencias siguen destacando que «este
precepto fue aprobado sin debate ni enmiendas, dado que el proyecto de
la Ley Organica respeto los términos en los que se habia pronunciado el
Consejo de Politica Fiscal y Financiera, en cuyo seno se adopto el punto
4.4.9. del acuerdo 6-2009, de 15 de julio, para la reforma del sistema de
financiacion de las comunidades autonomas de régimen comun y ciuda-
des con estatuto de autonomia, cuyo contenido fue el siguiente: «Aunque
los tributos propios no forman parte del sistema de financiacion, para
mayor seguridad juridica sobre las reglas de incompatibilidad con los
tributos del Estado y de las entidades locales, se propone revisar los li-
mites actualmente existentes en la Ley Orgdnica de Financiacion de las
Comunidades Autonomas para la creacion de los tributos propios por las
comunidades autonomas lo que también podria ampliar el espacio fiscal
de las comunidades autonomasy» (STC 120/2018, de 31 de octubre, FJ 3).



Ast pues, la finalidad de la modificacion del articulo 6.3 LOFCA es am-
pliar el espacio fiscal de las comunidades autonomas respecto de los tri-
butos locales, sustituyendo el limite basado en la «materia imponible»
por el referido al «hecho imponible», a semejanza de lo que venia hacien-
do, sin cambios desde su redaccion original, el articulo 6.2 LOFCA, en
relacion con los tributos estatales (STC 120/2018, FJ 3).

Esta modificacion de los limites a la creacion de tributos propios debe
interpretarse a la luz de la reiterada doctrina constitucional, que arran-
ca de la STC 37/1987, de 26 de marzo, en la que se indicaba que debia
descartarse «una identificacion entre los conceptos de “materia imponi-
ble” y “hecho imponible” que conduce a una interpretacion extensiva del
articulo 6.2 LOFCA, notoriamente alejada del verdadero alcance de la
prohibicion que en dicha norma se contiene» (FJ 14). La citada senten-
cia continuaba puntualizando que «por materia imponible u objeto del
tributo debe entenderse toda fuente de riqueza, renta o cualquier otro ele-
mento de la actividad economica que el legislador decida someter a im-
posicion, realidad que pertenece al plano de lo factico», en tanto que «el
hecho imponible es un concepto estrictamente juridico que, en atencion
a determinadas circunstancias, la Ley fija en cada caso “para configurar
cada tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion
tributaria”, segun reza el articulo 28 de la Ley general tributaria [hoy
articulo 20]. De ahi que, en relacion con una misma materia impositiva,
el legislador pueda seleccionar distintas circunstancias que den lugar a
otros tantos hechos imponibles, determinantes a su vez de figuras tributa-
rias diferentes» (F.J 14).

Este Tribunal ha reiterado las anteriores precisiones conceptuales siem-
pre que ha tenido que examinar la adecuacion al articulo 6.2 LOFCA
de las figuras tributarias creadas por las comunidades autonomas, por
su posible duplicidad con tributos estatales (entre otras, SSTC 186/1993,
de 7 de junio, FJ 4; 49/1995, de 16 de febrero, FJ 4; 210/2012, de 14 de
noviembre, FJ 4, y 74/2016, de 14 de abril, FJ 2).

b) En la primera sentencia en la que este Tribunal abordo el canon del
articulo 6.3 LOFCA, tras su modificacion por la Ley Organica 3/2009
(la ya citada STC 122/2012), ya constato que dicho precepto contiene
ahora un limite similar al previsto en el apartado segundo del articulo 6
LOFCA desde su redaccion original, por lo que la doctrina constitucional
acerca de dicho apartado debia extenderse (asi lo hizo en la citada STC
122/2012, FJ 3) a las controversias que hubieran de dirimirse en relacion
con los tributos locales.
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De tal forma ha procedido este Tribunal al enjuiciar otros tributos auto-
nomicos a la luz del «nuevoy» articulo 6.3 LOFCA, llegando a un pronun-
ciamiento favorable a su constitucionalidad. Asi: i) en la STC 210/2012,
de 14 de noviembre, relativa al impuesto sobre depositos en entidades de
crédito de Extremadura;, ii) en las SSTC 122/2012, de 5 de junio; 96/2013,
de 23 de abril; 200/2013, de 5 de diciembre, y 53/2014, de 10 de abril, to-
das referidas al impuesto sobre grandes establecimientos comerciales de
distintas comunidades autonomas, iii) en los AATC 183/2016 y 185/2016,
de 15 de noviembre, sobre el canon edlico de Castilla-La Mancha y iv) en
la STC 120/2018, de 31 de octubre, en relacion con el impuesto extremerno
sobre instalaciones que inciden en el medio ambiente; resoluciones todas
ellas que han declarado la constitucionalidad de los tributos autonomicos
impugnados porque en ningun caso apreciaron la duplicidad de hechos
imponibles de aquellos con el IBI o con el IAE, segun procediera.

¢) El proposito de los limites del articulo 6 LOFCA no es evitar cualquier
supuesto de doble imposicion, algo que resulta imposible en los sistemas
tributarios modernos, integrados por una pluralidad de figuras que ne-
cesariamente coinciden o se solapan, al menos parcialmente, al recaer
sobre distintas modalidades de renta, patrimonio o consumo. Se trata, en
cambio, de garantizar que el ejercicio del poder tributario por los distin-
tos niveles territoriales sea compatible con la existencia de “un sistema”
en los términos exigidos por el articulo 31.1 CE [SSTC 19/1987, de 17
de febrero, FJ 4,y 19/2012, de 15 de febrero, FJ 3 b)]; objetivo que debe
cohonestarse con el reconocimiento a las comunidades autonomas de la
potestad de establecer tributos [arts. 133.2 y 157.1 b) CE], y que la Co-
munidad Autonoma de Catalunia tiene asumida en los articulos 202.3 a)
v 203.5 EAC, de forma que «ninguno de los limites constitucionales que
condicionan dicho poder tributario puede ser interpretado de tal manera
que haga inviable el ejercicio de aquella potestad tributaria» (entre otras,
SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 3; 289/2000, de 30 de noviembre, F.J
3, v 210/2012, de 14 de noviembre, FJ 4).

Conviene recordar igualmente que la potestad tributaria reconocida a las
comunidades autonomas entronca con la autonomia financiera que pro-
clama el articulo 156.1 CE y con la corresponsabilidad fiscal que deriva
de ella, en concreto, con la capacidad para generar un sistema propio de
recursos (por todas, la STC 204/2011, de 15 de diciembre, FJ 8); lo que
este Tribunal también ha conectado con «las exigencias derivadas de la
estabilidad presupuestaria» [STC 53/2014, de 10 de abril, FJ 3 a)].

d) Asi las cosas, para apreciar la coincidencia entre hechos imponibles,
que es lo vedado por el articulo 6 LOFCA, en sus apartados segundo



y tercero, este ultimo después de su modificacion por la Ley Organica
3/2009, se hace preciso atender a los elementos esenciales de los tributos
que se confrontan, al objeto de determinar la «manera» en que la co-
rrespondiente fuente de capacidad economica es sometida a gravamen en
la estructura del tributo. Para lo cual se habra de analizar, ademas del
hecho imponible en sentido estricto, otros aspectos como los supuestos de
no sujecion y exencion, el sujeto pasivo y los elementos de cuantificacion
(STC 74/2016, de 14 de abril, FJ 4, y ATC 183/2016, de 15 de noviembre,
FJ4).

Entre los elementos a comparar se encuentra —no debe olvidarse— la
posible concurrencia de fines extrafiscales en el conjunto del tributo o en
alguno de sus elementos centrales (STC 210/2012, FJ 4). Al respecto, este
Tribunal ha puntualizado que la finalidad extrafiscal no es incompatible
con un proposito recaudatorio, aunque sea secundario, lo que es inhe-
rente al propio concepto de tributo. De hecho, en los sistemas tributarios
modernos, en los que coexisten diversas figuras tributarias, es frecuente
que, junto a la recaudatoria, se persigan otras finalidades [STC 19/2012,
de 15 de febrero, FJ 3 a)]. De lo cual se deduce que la naturaleza extra-
fiscal o recaudatoria de un tributo es una cuestion de grado, por lo que
dificilmente existiran casos «puros» [STC 120/2018, FJ 3 d)].

4. Descripcion del tributo autonomico y del IBI. Partiendo del canon ex-
puesto en el fundamento anterior, es momento ya de examinar el fondo de
la controversia, mediante el contraste entre el impuesto sobre las vivien-
das vacias y el IBI, para asi dilucidar si aquel recae sobre el mismo hecho
imponible gravado por este, como mantiene el recurso del presidente del
Gobierno, o si se trata de tributos que gravan hechos imponibles diferen-
tes, segun argumentan la Generalitat y el Parlamento de Cataluiia. Para
ello es necesario sintetizar los elementos relevantes de cada tributo:

a) El impuesto sobre las viviendas vacias, segun su ley reguladora, «gra-
va el incumplimiento de la funcion social de la propiedad de las viviendas
por el hecho de permanecer desocupadas de forma permanentex» (art. 1),
siendo su hecho imponible «la desocupacion permanente de una vivienda
durante mas de dos arios sin causa justificada» en razon de que «dicha
desocupacion afecta a la funcion social de la propiedad de la vivienda»
(art. 4) el articulo 6 de la Ley 14/2015 especifica que la ocupacion puede
tener lugar en calidad de propietario o por titulo de arrendamiento u otro
andlogo y los articulos 7 y 8 regulan, respectivamente, la forma de com-
putar los dos afios de desocupacion y las causas que la ley considera jus-
tificativas de la misma, a efectos de no exigir el gravamen. Estas causas
son: i) que la vivienda sea objeto de un litigio judicial pendiente de reso-
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lucion en lo que concierne a su propiedad, ii) que se tenga que rehabilitar,
siempre que se cumplan ciertas condiciones, iii) que esté hipotecada con
clausulas contractuales que imposibiliten o hagan inviable destinarla a
un uso distinto al que se habia previsto inicialmente; iv) que esté ocupada
ilegalmente y v) que forme parte de un edificio adquirido integramente
por el sujeto pasivo en los ultimos cinco arnos, para su rehabilitacion.
Junto a lo anterior, el articulo 10 Ley catalana 14/2015 recoge unas exen-
ciones, tanto subjetivas, para las entidades del tercer sector de la red de
viviendas de insercion regulada en el plan correspondiente y las entida-
des inscritas en el registro de entidades y establecimientos de servicios
sociales de Cataluiia;, como objetivas, para determinadas viviendas, en
concreto: i) las protegidas con calificacion oficial vigente; ii) las ubicadas
en zonas de escasa demanda acreditada (segun se desarrolla en la dispo-
sicion transitoria segunda); iii) las puestas a disposicion de programas
sociales de vivienda convenidos con las Administraciones publicas y iv)
las destinadas a usos regulados por la legislacion turistica o a otras acti-
vidades economicas no residenciales.

Los sujetos pasivos del impuesto sobre las viviendas vacias, a titulo de
contribuyentes, son las personas juridicas propietarias o titulares de un
derecho de usufructo, de superficie o de cualquier otro derecho real que
otorgue la facultad para la explotacion economica de la vivienda (art. 9).
Para la cuantificacion del tributo se parte del numero total de metros cua-
drados de las viviendas de que es titular el sujeto pasivo, que es la base
imponible (art. 11), sin computar el minimo exento de 150 m? (introducido
por la Ley 5/2017, de 28 de marzo). Sobre tal magnitud se aplican unos
tipos progresivos segun tramos de base imponible, a razon de una canti-
dad de euros por metro cuadrado, comenzando por 10 €/m? para el primer
tramo y llegando hasta 30 €/m’ para el tramo de superficie desocupada
que exceda de 40 000 m? (art. 12).

La cuota liquida se obtiene tras aplicar a la cuota integra que resulta de
la operacion anterior una bonificacion concebida para los sujetos pasivos
que destinan una parte de su parque de viviendas al alquiler asequible
0 a fines andlogos, segun porcentajes crecientes a medida que aumenta
la proporcion de viviendas de su titularidad que se dedican a tal fin en
municipios de Cataluiia de fuerte y acreditada demanda de vivienda, en
los términos recogidos en el articulo 13 de la Ley 14/2015. Dicha boni-
ficacion puede alcanzar un 100 por 100 (en cuyo caso, la cuota liquida
del impuesto sobre las viviendas vacias sera cero) cuando el sujeto pasivo
destine mas del 67 por 100 de su parque de viviendas al alquiler asequible



o0 a sistemas de propiedad compartida, tenencia intermedia o propiedades
temporales recogidos por la normativa autonomica.

El devengo del impuesto sobre las viviendas vacias se produce el 31 de
diciembre de cada ario, considerando el parque de viviendas del que es
titular el sujeto pasivo en tal fecha (art. 14).

Por ultimo, el tributo autonomico tiene cardcter finalista, quedando su
recaudacion afectada a actuaciones en materia de vivienda en los munici-
pios donde se situan las viviendas desocupadas (art. 3 de la Ley 14/2015).
b) Por su parte, el IBI, cuya normativa se recoge en los articulos 60 a 77
del texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (LHL), viene
definido como «un tributo directo de cardacter real que grava el valor de
los bienes inmuebles en los términos establecidos en esta Ley» (art. 60),
cuyo hecho imponible es la titularidad de determinados derechos sobre
los bienes inmuebles, ya sean rusticos, urbanos o los denominados inmue-
bles de caracteristicas especiales (art. 61).

Los sujetos pasivos, en calidad de contribuyentes, son los titulares del de-
recho sobre el inmueble, ya sean personas fisicas o juridicas o entidades
sin personalidad a que se refiere el articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, general tributaria (art. 63).

La base imponible del IBI es el valor catastral, fijado conforme a lo dis-
puesto en el Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del catastro inmobiliario, que
en su articulo 23.1 seriala los criterios que se tendran en cuenta para
su determinacion y que son, entre otros: i) la localizacion del inmueble
v sus circunstancias urbanisticas; ii) el coste de ejecucion material, los
beneficios de la contrata, honorarios profesionales y tributos que gravan
la construccion, asi como el uso, la calidad y la antigiiedad edificatoria, u
otras condiciones de las edificaciones; iii) los gastos de produccion y be-
neficios de la actividad empresarial de promocion y iv) las circunstancias
v valores del mercado.

Sobre la base liquidable (que es el resultado de practicar en la imponible
la reduccion prevista en el articulo 67 LHL para atenuar el impacto de los
incrementos de valor catastral) se aplica el tipo de gravamen establecido
por el ayuntamiento respectivo, dentro de los limites del articulo 72, al
que luego nos referiremos. Los articulos 73 y 74 LHL prevén las bonifi-
caciones obligatorias y potestativas, respectivamente, que se aplican a la
cuota integra para hallar la cuota liquida.

Por ultimo, el devengo del IBI tiene lugar el primer dia del periodo impo-
sitivo, que coincide con el ano natural (art. 75). A diferencia del impuesto
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sobre las viviendas vacias, no esta prevista la afectacion de su recauda-
cion a ningun fin especifico.

5. Enjuiciamiento de la alegada duplicidad con el IBI. Una vez sinteti-
zados los elementos definidores de cada figura, debemos ya abordar el
examen comparativo que demanda el articulo 6.3 LOFCA.

a) Comenzando por el hecho imponible en sentido estricto, frente al IBI
que recae sobre la titularidad de toda clase de inmuebles, rusticos o ur-
banos (v dentro estos, tanto viviendas, como garajes, oficinas, naves, al-
macenes, etc.), en el impuesto sobre las viviendas vacias tributan solo las
viviendas, y no todas, sino tan solo las que llevan desocupadas durante un
determinado tiempo y sin razon que lo justifique (segun las causas tasa-
das por la ley). Ademas, el IBI es un gravamen real en el que cada inmue-
ble tributa por separado, sin tener en cuenta el numero de inmuebles de
un mismo titular, mientras que el impuesto sobre las viviendas vacias es
personal, por cuanto atiende a la superficie total de vivienda desocupada
de que es titular el sujeto pasivo. La desocupacion de la vivienda —y no
su mera titularidad— se convierte asi en la verdadera razon del gravamen
autonomico, concebido como un instrumento para que aumente la oferta
de viviendas en alquiler, de modo que no se grava la propiedad per se,
sino «por el hecho de permanecer desocupadas de forma permanente»
(art. 1, ultimo inciso, de la Ley del Parlamento de Cataluiia 14/2015).
Por su parte, las exenciones del impuesto sobre las viviendas vacias tam-
bién conectan con la finalidad proclamada, ya que se dejan sin gravamen
las viviendas situadas en zonas de escasa demanda acreditada y las pues-
tas a disposicion de programas de alquiler social, entre otras.

b) El ambito subjetivo de los dos tributos no es el mismo ya que, conforme
se ha indicado en el fundamento juridico anterior, el impuesto catalin
solo recae sobre personas juridicas, en tanto que el IBI también grava a
las personas fisicas y entidades sin personalidad.

¢) El modo de cuantificacion de ambos tributos también difiere de forma
sustancial. La base imponible del IBI es un importe monetario que refleja
el valor de la propiedad o derecho real de que se trate —el valor catas-
tral—, que se calcula, no en atencion a la ocupacion o desocupacion,
sino a partir de caracteristicas insitas al inmueble, como su localizacion,
calidad constructiva y antigiiedad. Por el contrario, la base imponible del
1IVV es una unidad fisica: los metros cuadrados de superficie desocupada,
sin atender a otra caracteristicas del inmueble mas que su desocupacion,
va que lo relevante para satisfacer la necesidad de vivienda es la superfi-
cie en si y no su valor.




En coherencia con lo anterior, el tipo de gravamen del IBI es porcentual,
en tanto que el impuesto sobre las viviendas vacias se cuantifica a razon
de un importe por cada metro cuadrado de superficie desocupada, mayor
a medida que se incrementa la superficie en tal situacion en poder de un
mismo sujeto pasivo. Asi, su cardcter progresivo hace que el incentivo
para arrendar las viviendas aumente segun crece la superficie desocupa-
da.

Tambieén son distintas las bonificaciones de ambos impuestos. En el im-
puesto sobre las viviendas vacias solo hay una (art. 13 de la Ley 14/2015)
cuya ratio estda conectada con el aumento de la oferta de alquiler asequi-
ble, mientras que en el IBI se prevé un amplio elenco de bonificaciones,
tanto obligatorias como potestativas para los ayuntamientos, que respon-
den a variados objetivos de politica economica, social o medioambien-
tal, pues segun hemos recordado en el fundamento juridico anterior, es
habitual que tributos predominantemente fiscales incluyan normas que
coadyuven a fines de caracter extrafiscal. En la STC 53/2014, de 10 de
abril, FJ 4, precisamente en relacion con el IBI, ya mantuvimos que su
finalidad es principalmente recaudatoria «sin perjuicio de que algunos de
los elementos que modulan la carga tributaria se establezcan en funcion
de criterios extrafiscales, como sucede con algunas de las bonificaciones
del articulo 74 LHL».

d) La recaudacion del impuesto sobre las viviendas vacias esta afectada a
actuaciones en materia de vivienda en los municipios donde se situan las
viviendas desocupadas, lo que no sucede en el IBI. Pese a que este «no es
mds que uno de los varios indicios —y no precisamente el mds importan-
te— a tener en cuenta a la hora de calificar la verdadera naturaleza del
tributoy (por todas, STC 94/2017, de 6 de julio, FJ 8), en este caso es un
rasgo que abunda sobre los ya indicados.

e) En cuanto a los elementos temporales de ambos impuestos, si cabe
apreciar cierta identidad, pues aunque el IBI tiene formalmente un perio-
do impositivo del que carece el impuesto sobre las viviendas vacias en la
prdctica ambos se comportan como impuestos instantdneos, que se exigen
a quien sea titular de los bienes a la fecha de devengo.

f) Por ultimo, los impuestos contrastados no tienen la misma finalidad,
va que el impuesto sobre las viviendas vacias es fundamentalmente ex-
trafiscal; en concreto, pretende incentivar la puesta en alquiler de vivien-
das desocupadas. En cambio, el IBI es principalmente fiscal (por todas,
STC 179/2006, de 13 de junio, FJ 5), sin perjuicio de que algunos de los
elementos que modulan la carga tributaria se establezcan en funcion de
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criterios extrafiscales, siempre con cardcter secundario, tal y como ya
hemos apuntado.

La finalidad del tributo autonomico aqui recurrido es andaloga a la del im-
puesto sobre tierras infrautilizadas de Andalucia, respecto del cual indico
este Tribunal que «es obvio que no cabe identificar la “infrautilizacion”
de fincas rusticas —hecho imponible del impuesto andaluz— con la “pro-
piedad” de todo tipo de bienes, aunque entre ellos se encuentren las fincas
rusticas, que es el hecho que grava el impuesto estatal» (STC 37/1987, FJ
14). Es cierto que en dicha Sentencia el tributo autondmico no se contras-
taba con el IBI sino con el impuesto sobre el patrimonio (con su hecho
imponible, aplicando el articulo 6.2 LOFCA), pero el razonamiento es
perfectamente trasladable pues, como hemos visto, el IBI también sujeta a
gravamen la propiedad (asi como otros derechos), aunque no de todos los
bienes, como el impuesto sobre el patrimonio, sino solo de los inmuebles,
teniendo ambos tributos un fin fiscal, sin perjuicio de la posible concu-
rrencia de elementos extrafiscales accesorios.

Frente a un tributo de naturaleza fiscal que grava la propiedad y otros
derechos sobre los inmuebles como expresion de la capacidad economi-
ca (art. 31.1 CE), el impuesto andaluz enjuiciado en la STC 37/1987, al
igual que el impuesto sobre las viviendas vacias catalan aqui analizado,
presentan una marcada orientacion extrafiscal, pues «la intentio legis del
tributo no es crear una nueva fuente de ingresos publicos con fines estric-
tamente fiscales o redistributivos» (STC 37/1987, FJ 13), sino disuadir a
los titulares del incumplimiento de las obligaciones inherentes a la fun-
cion social de la propiedad, referida en el impuesto sobre tierras infrau-
tilizadas a la propiedad agraria, y en el impuesto sobre las viviendas va-
cias, a las viviendas desocupadas, para las que a la prevision general del
articulo 33.2 CE se anade el reconocimiento del «derecho a una vivienda
digna y adecuada» y el mandato de que «[l]os poderes publicos promo-
veran las condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes
para hacer efectivo este derecho» (art. 47 CE). Efectivamente, los rasgos
del impuesto sobre las viviendas vacias que se han descrito confirman que
esta orientado a que aumente el stock de viviendas en alquiler, lo que no
es el caso del IBI.

El tributo que enjuiciamos también guarda notoria similitud con el im-
puesto sobre suelo sin edificar y edificaciones ruinosas establecido por
la Ley de la Asamblea de Extremadura 9/1998, de 26 de junio, que fue
examinado en el ATC 417/2005, de 22 de noviembre. A diferencia de la
STC 37/1987, que analizaba la posible colision con el impuesto sobre
el patrimonio, el ATC 417/2005 valoro la posible duplicidad del tributo



autonomico con el IBI. Pese a que ambos tributos tienen como base impo-
nible el valor catastral, dimos por acreditada la naturaleza extrafiscal del
impuesto autonomico por cuanto «se dirige a disuadir el incumplimiento
de las obligaciones que la normativa autonomica de Extremadura impo-
ne a los titulares de los bienes inmuebles descritos, buscando estimular
una utilizacion racional, eficaz y eficiente del suelo» (FJ 6). Y aunque en
tal ocasion se analizaba la duplicidad de «materiasy», segun la redaccion
del articulo 6.3 LOFCA aplicable ratione temporis, es evidente que con
mayor razon se habria descartado la duplicidad de hechos imponibles,
habida cuenta que este ultimo limite es menos restrictivo.

En suma, entre el impuesto sobre las viviendas vacias y el IBI se aprecian
diferencias sustanciales, que llevan a concluir que no estamos ante tribu-
tos «coincidentesy (STC 210/2012, FJ 6) ni «equivalentes» (STC 53/2014,
FJ 3) a efectos del articulo 6.3 LOFCA.

6. Enjuiciamiento de la alegada duplicidad con el recargo sobre viviendas
desocupadas del IBI. La conclusion alcanzada en el fundamento anterior
no se enerva por la circunstancia de que el articulo 72.4 LHL prevea un
recargo en el IBI para viviendas desocupadas. La Abogada del Estado
aduce que existe una coincidencia entre el tributo impugnado y dicho re-
cargo, a lo que anade que la Ley del Parlamento de Cataluiia 14/2015,
de 21 de julio esta invadiendo la competencia exclusiva que para el desa-
rrollo del tributo local tiene el Estado. Esta alegacion que no puede tener
favorable acogida, segun razonamos a continuacion:

a) El articulo 72 LHL tiene por objeto regular el tipo de gravamen del
IBI, estableciendo los tipos minimos y maximos para inmuebles urbanos
y rusticos (apartado 1); la horquilla de tipos para los bienes inmuebles
de caracteristicas especiales (apartado 2); y los puntos porcentuales de
incremento que los ayuntamientos pueden aplicar a los tipos maximos,
segun las caracteristicas del municipio (apartado 3).

Por su parte, el apartado 4 establece dos medidas: en sus parrafos pri-
mero y segundo prevé que los ayuntamientos podran establecer para los
bienes inmuebles urbanos, excluidos los de uso residencial, tipos diferen-
ciados atendiendo a los usos establecidos en la normativa catastral; y los
parrafos tercero, cuarto y quinto regulan un recargo para inmuebles de
uso residencial que se encuentren desocupados con cardcter permanente.
Este recargo ha sido modificado recientemente por el Real Decreto-ley
21/2018, de 14 de diciembre, de medidas urgentes en materia de vivienda
v alquiler (articulo cuarto), cuyo proposito principal ha sido concretar
como se determinaran los inmuebles afectados por el mismo, quedando
regulado en los términos siguientes:
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«Tratandose de inmuebles de uso residencial que se encuentren desocupa-
dos con cardcter permanente, los ayuntamientos podran exigir un recargo
de hasta el 50 por ciento de la cuota liquida del impuesto. Dentro de este
limite, los ayuntamientos podran determinar mediante ordenanza fiscal
un unico recargo o varios en funcion de la duracion del periodo de des-
ocupacion del inmueble.

El recargo, que se exigirad a los sujetos pasivos de este tributo, se deven-
gara el 31 de diciembre y se liquidara anualmente por los ayuntamientos,
una vez constatada la desocupacion del inmueble en tal fecha, juntamente
con el acto administrativo por el que esta se declare.

A estos efectos tendrad la consideracion de inmueble desocupado con ca-
racter permanente aquel que permanezca desocupado de acuerdo con lo
que se establezca en la correspondiente normativa sectorial de vivienda,
autonomica o estatal, con rango de ley, y conforme a los requisitos, me-
dios de prueba y procedimiento que establezca la ordenanza fiscal. En
todo caso, la declaracion municipal como inmueble desocupado con ca-
rdcter permanente exigira la previa audiencia del sujeto pasivo y la acre-
ditacion por el ayuntamiento de los indicios de desocupacion, a regular
en dicha ordenanza, dentro de los cuales podran figurar los relativos a
los datos del padron municipal, asi como los consumos de servicios de
SUMINIStroy.

El resto del articulo 72 LHL regula la posibilidad de aplicar tipos reduci-
dos en los municipios en los que entren en vigor nuevos valores catastra-
les (apartado 5), el momento en que los ayuntamientos deben aprobar los
nuevos tipos de gravamen (apartado 6) y los tipos aplicables en caso de
alteracion de términos municipales (apartado 7).

b) Lo anterior pone de manifiesto que el recargo en cuestion se integra
dentro de la regulacion del tipo de gravamen del impuesto local. En con-
creto, el articulo 72.4 LHL prevé, por un lado, la aplicacion de tipos dife-
renciados segun los distintos usos establecidos en la normativa catastral
para las construcciones (comercial, oficinas, almacenes, industrial, turis-
tico, etc.); y, por otro, la posibilidad de que los ayuntamientos que asi lo
decidan apliquen un recargo a los «inmuebles de uso residencial que se
encuentren desocupados con cardcter permanente». El preambulo de la
Ley 51/2002, de 27 de diciembre (apartado I1l), que lo introdujo, incardi-
na este recargo dentro de la regulacion de los tipos de gravamen del IBI,
de suerte que se asemeja a un tipo incrementado que la ley permite esta-
blecer a los ayuntamientos. Esto significa que el legislador estatal no ha
concebido el recargo como una figura independiente del IBI, sino como
uno de los factores relevantes para su cuantificacion, lo que nos lleva a



descartar que pueda considerarse como un hecho imponible autonomo
a efectos de la prohibicion del articulo 6.3 LOFCA, que —recordemos—
veda a los tributos propios de las comunidades autonomas «recaer sobre
hechos imponibles gravados por los tributos locales» y no otra cosa.

En consecuencia, el recargo previsto en el articulo 72.4 LHL es tan solo
un elemento mas de cuantificacion del IBI, inserto en la normativa de este
tributo, en concreto, en el articulo dedicado al tipo de gravamen. Por
consiguiente, depende del resto de la regulacion del impuesto en la que
se integra, sin que pueda considerarse como un tributo autonomo a los
efectos de la prohibicion de duplicidad del articulo 6.3 LOFCA.

Lo anterior no impide reconocer a este recargo una finalidad extrafiscal,
como expresa el preambulo de la Ley 51/2002, que lo creo «para facili-
tar el acceso de todos los ciudadanos al disfrute de una vivienda digna y
adecuaday» (apartado IIl). Ahora bien, ya hemos advertido que no es la
unica norma del IBI que sirve a fines extrafiscales, existiendo otras como,
a titulo de ejemplo, la bonificacion que el articulo 74.5 LHL permite es-
tablecer a los ayuntamientos para «los bienes inmuebles en los que se
hayan instalado sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de
la energia proveniente del sol».

En este sentido, venimos insistiendo en que los tributos predominante-
mente fiscales contienen a menudo elementos que sirven a otros fines,
pues no hay tributos que respondan exclusivamente a una sola finalidad, y
un tributo predominantemente fiscal no cambia de naturaleza por «intro-
ducir en sus elementos coyunturales o accesorios, como son, por ejemplo,
los beneficios fiscales, ciertas finalidades de estimulo o incentivo a deter-
minadas conductas» [STC 122/2012, de 5 de junio, F.J 4)]. Este razona-
miento se extiende sin dificultad a un recargo como el que nos ocupa, que
no es sino un incremento del tipo de gravamen debido a la desocupacion
de la vivienda, como una circunstancia mas de las que el legislador ha
decidido tomar en cuenta para la cuantificacion del IBI. Ahora bien, como
sefialamos en la letra f) del fundamento anterior, los impuestos compa-
rados no tienen la misma finalidad, siendo fundamentalmente extrafiscal
en el tributo autonomico, concretamente incentivar la puesta en alquiler
de viviendas desocupadas en poder de personas juridicas (aunque logi-
camente también sirva a la consecucion de unos ingresos con los que
financiar el gasto publico), mientras que el tributo local persigue un fin
principalmente fiscal (sin perjuicio de que para la modulacion de la carga
tributaria se haya asumido algun criterio extrafiscal).

¢) El caracter accesorio del recargo se confirma por el hecho de que, pese
a haberse introducido por la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, no ha sido
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aplicado hasta la fecha, al no haberse desarrollado por el Estado el con-
cepto de «inmuebles de uso residencial que se encuentren desocupados
con cardcter permanente» como exigia el articulo 72.4, parrafo tercero,
LHL antes de su reciente modificacion por el Real Decreto-ley 21/2018,
de 14 de diciembre. La Abogada del Estado aducia al respecto que «si
la propia ley estatal se remite a un desarrollo reglamentario estatal, el
desarrollo del mismo por una ley autonomica incurre en una clara extra-
limitaciony.

A juicio del Tribunal no cabe interpretar que al definir el concepto de
vivienda vacia en los articulos 5 a 8 de la Ley 14/2015, de 21 de julio el
legislador autonomico pretendiera sustituir al reglamento estatal exigido
por el articulo 72.4 LHL antes de su modificacion por el Real Decreto-ley
21/2018. Y con mayor motivo cabe descartar la extralimitacion compe-
tencial a la vista de que la nueva redaccion ya no reserva al Estado la
definicion de dicho concepto.

Por otra parte, es indudable que el legislador autonomico no desconoce
la existencia del recargo previsto en el articulo 72.4 LHL, cuando afirma
en la disposicion adicional primera de la Ley del impuesto sobre las vi-
viendas vacias que «[a] partir de la fecha en la que el Estado haya reali-
zado el desarrollo reglamentario al que se refiere el articulo 72.4 del texto
refundido de la Ley de haciendas locales, aprobado por el Real Decreto
legislativo 2/2004, de 5 de marzo, y los ayuntamientos puedan establecer
el recargo sobre el impuesto sobre bienes inmuebles, la Generalitat debe
adoptar las medidas compensatorias o de coordinacion pertinentes a favor
de los ayuntamientos que efectivamente hayan aprobado dicho recargo en
ordenanza municipaly, detallando el apartado 2 de dicha disposicion los
criterios a los que deben sujetarse las citadas medidas. Esta prevision de
medidas compensatorias o de coordinacion vinculada al establecimiento
efectivo del recargo deberd interpretarse a la luz de la nueva redaccion
dada al recargo por el Real Decreto-ley 21/2018, tras la que no hace falta
esperar a un desarrollo reglamentario estatal.

La Abogada del Estado interpreta la clausula de coordinacion trascrita
como un reconocimiento por el legislador autonomico de que se vulnera
la prohibicion de duplicidad de hechos imponibles del articulo 6.3 LOF-
CA. Sin embargo, su correcto entendimiento nos lleva a vincularla con la
carga, que dicho precepto impone a las comunidades autonomas que ejer-
zan su competencia de establecer tributos sobre las materias reservadas
a las corporaciones locales, de establecer «las medidas de compensacion
o coordinacion adecuadas».



Asi pues, la disposicion adicional primera de la Ley del Parlamento de
Cataluiia 14/2015, de 21 de julio parte de que, efectivamente, el impues-
to sobre las viviendas vacias recae sobre la misma «materia» que el IBI
(incluido el recargo del articulo 72.4 LHL), pues grava inmuebles que
también estan sujetos al impuesto local, pero ambos tienen un hecho im-
ponible distinto, segun hemos concluido en el fundamento juridico quinto,
en vista de lo cual la Ley autonomica prevé una medida de coordinacion,
conforme le exige el articulo 6.3 LOFCA.

En suma, con base en lo razonado, debemos concluir que el impuesto
sobre las viviendas vacias tampoco vulnera lo dispuesto en el articulo 6.3
LOFCA en relacion con el recargo para inmuebles residenciales desocu-
pados con cardcter permanente previsto en el articulo 72.4 LHL.

Sentencia 137/2018, de 13 de diciembre, por la que declara la inconstitu-
cionalidad y nulidad del articulo 14.1 u) de la Ley de las Cortes de Aragén
10/2017, de 30 de noviembre, de régimen especial del municipio de Zara-
goza como capital de Aragon.

Antecedentes

Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno
contra el articulo 14.1 u) de la Ley de las Cortes de Aragén 10/2017, de 30 de
noviembre, de régimen especial del municipio de Zaragoza como capital de
Aragon.

Ponente: don Fernando Valdés Dal-Ré.

Doctrina

1. El presidente del Gobierno, representado por el Abogado del Estado,
impugna en este recurso de inconstitucionalidad el articulo 14.1 u) de la
Ley de las Cortes de Aragon 10/2017, de 30 de noviembre, de régimen es-
pecial del municipio de Zaragoza como capital de Aragon, que atribuye al
Gobierno de Zaragoza las funciones propias de la junta general en las so-
ciedades mercantiles cuyo capital pertenezca integramente al municipio.

Se considera vulnerada la competencia estatal para dictar la legislacion
basica en materia de régimen local (art. 149.1.18 CE), que preserva el
principio constitucional de autonomia local (arts. 137 y 140 CE) y confi-
gura el principio democratico. Al sustraer al pleno municipal la facultad
de determinar el organo que debe asumir las funciones propias de la junta
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general de la sociedad, el precepto impugnado, segun la demanda, con-
traviene lo dispuesto por los articulos 85 ter.3y 123.1 k) de la Ley 7/19835,
de 25 de abril, de bases del régimen local (LBRL), en conexion con las
normas sobre formacion de la voluntad de los organos colegiados en las
sociedades mercantiles unipersonales.

Los representantes procesales de las Cortes y el Gobierno de Aragon se
oponen al recurso por entender que la Ley se acomoda a lo dispuesto por
el Estatuto de Autonomia de Aragon (arts. 71.5 y 87) sin contradecir la
legislacion basica estatal, solicitando en consecuencia su desestimacion.
2. El andlisis del reproche de inconstitucionalidad mediata o indirecta
que se dirige al precepto impugnado requiere constatar «que concurran
dos condiciones; por un lado, que la norma estatal infringida por la Ley
autonomica sea, en el doble sentido material y formal, una norma basica
v, por tanto, dictada legitimamente al amparo del correspondiente titulo
competencial que la Constitucion haya reservado al Estado, y, por otro,
que la contradiccion entre ambas normas, estatal y autonomica, sea efec-
tiva e insalvable por via interpretativa» (por todas, STC 210/2014, de 18
de diciembre, FJ 4).

a) La doctrina general del Tribunal sobre las bases estatales en materia
de régimen local, manifestacion de la competencia constitucionalmente
atribuida al Estado para dictar las «bases del régimen juridico de las Ad-
ministraciones publicas» (articulo 149.1.18 CE), ha quedado recogida en
la STC 41/2016, de 3 de marzo, FJ 3 a), que se tiene aqui por reproducida.
En particular, las SSTC 103/2013, de 25 de abril; 143/2013, de 11 de ju-
lio; y 161/2013, de 26 de septiembre, han analizado el régimen especifico
de organizacion de los municipios de gran poblacion, recogido en el titulo
X LBRL, incorporado por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas
para la modernizacion del gobierno local. Segun la STC 103/2013, esta
reforma legal «ha supuesto, para los municipios de gran poblacion, un
cambio definitivo en la concepcion tradicional de los organos de gobierno
municipales pues, llevada por la necesidad de agilizar y reforzar la efi-
cacia de la Administracion municipal, ha disefiado una junta de gobierno
local dotada de amplias funciones de naturaleza ejecutiva» quedando el
pleno, que «ha perdido sus competencias administrativasy, configurado
«como un organo con potestad normativa, de debate de las grandes po-
liticas locales, de adopcion de decisiones estratégicas y de control del
poder “ejecutivo’». Se diseria asi un modelo basado en «una separacion
clara de funciones entre [el pleno] en el que se residencia el principio
representativo, y [la junta de gobierno], organo de cardcter ejecutivo que
auna las competencias de direccion politica o gobierno con la direccion



de la Administracion municipal» (FFJJ 5y 6). La STC 111/2016, de 9 de
Jjunio, en mencion especifica a los municipios de gran poblacion, advierte
por su parte que «la ordenacion de las competencias de los organos de
gobierno que llevo a cabo la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas
para la modernizacion del gobierno local —a la que se refieren las SSTC
10372013, 143/2013 y 161/2013— tuvo en cuenta el principio democra-
tico. En lineas generales, opto por un modelo de separacion funcional
(en general, pero especialmente respecto de los llamados “municipios de
gran poblacion”), que traslada la direccion politica y las tareas adminis-
trativas al alcalde (o presidente provincial) y a su junta de gobierno. Lo
relevante a nuestros efectos es que el legislador perseguia (...) potenciar
a la junta de gobierno local, pero fortalecio igualmente el pleno como
organo representativo que controla al anterior, monopoliza practicamente
toda la produccion de normas y conserva funciones administrativas de
relevancia» [FJ 8 b)].

Las atribuciones del pleno de los municipios de gran poblacion, recogi-
das en el articulo 123.1 LBRL, estan comprendidas en un modelo orga-
nizativo de indiscutible caracter basico.: «La regulacion de los organos
de gobierno municipal forma parte de la competencia basica del Estado
para el desarrollo directo de los articulos 137 y 140 CE. En la medida
en que el gobierno municipal se encomienda a diferentes organos con
muy distinta composicion, la distribucion entre ellos de las atribuciones
municipales constituye un elemento esencial de la definicion del funcio-
namiento democratico municipal (STC 33/1993, 1 de febrero, FJ 3) y, por
tanto, del modelo de autonomia municipal comun por el que ha optado el
legislador estataly [STC 103/2013, FJ 5 h)].

La competencia estatal del articulo 149.1.18 CE comprende asimismo la
regulacion de la organizacion de las entidades instrumentales locales, en
«aquellos aspectos que son necesarios para establecer un modelo comun
que, en todo caso, garantice un tratamiento comun a los administrados»
[STC 103/2013, FJ 5 d)]. Asi se afirmo a proposito de la gestion directa
de los servicios de competencia local mediante las formas de organismos
autonomos locales y de entidades publicas empresariales locales (art. 85
bis LBRL). La STC 41/2016 confirma que «el articulo 149.1.18 CE da
cobertura a una legislacion basica sobre la gestion de servicios publicos
locales [SSTC 103/2013, FJ 3 d); 143/2013, FJ 7], teniendo en cuenta
la estrecha conexion que toda regulacion de servicios reservados (mds o
menos sustraidos al régimen de libre mercado) guarda con las opciones

de ordenacion general de la economia que la Constitucion atribuye al
Estado (art. 149.1.13 CE)» (FJ 14). La doctrina constitucional ha fijado
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asi un criterio perfectamente extensible a la gestion directa a través de
sociedades mercantiles locales (art. 85 ter LBRL).

En el recurso se ha invocado asimismo el articulo 103 del texto refundido
de las disposiciones vigentes en materia de régimen local, aprobado por
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril. No puede considerarse
parametro de la constitucionalidad mediata en este proceso, puesto que
no constituye normativa basica (SSTC 214/1989, de 21 de diciembre, F.J
30, y 385/1993, de 23 de diciembre, FJ 6).

b) Dentro del titulo VI del Estatuto de Autonomia de Aragon (EAAr), dedi-
cado a la organizacion territorial y el gobierno local, el articulo 87 dispo-
ne un régimen especial para Zaragoza, como capital de Aragon, que sera
establecido por Ley de las Cortes de Aragon. La Ley de Aragon 10/2017,
cuyo articulo 14.1 u) es el objeto de este proceso constitucional, responde
a este mandato estatutario. Como en el caso de las previsiones relativas
al régimen de concejo abierto (art. 82.2 EAAr), la interiorizacion estatu-
taria de la materia de régimen local no puede hacerse en detrimento de
la competencia estatal sobre las bases, de modo que la relacion entre las
normas estatutarias en materia de régimen local y las bases estatales se
basa en la consideracion de que las previsiones estatutarias deben res-
petar en todo caso la reserva a favor del Estado contenida en el articulo
149.1.18 CE (STC 210/2014, de 18 de diciembre, FJ 3).

La presente controversia queda pues regida por lo establecido en los
articulos 149.1.18 CE y 71.5 EAAr, que atribuye a la Comunidad Auto-
noma competencia exclusiva en materia de régimen local, «respetando
lo dispuesto en los articulos 140 y 149.1 de la Constituciony». Entre las
submaterias enumeradas en el articulo 71.5 EAAr, figura la relativa a
«las modalidades de prestacion de los servicios publicos locales». La STC
161/2013, de 26 de septiembre, dictada en el recurso de inconstituciona-
lidad interpuesto por el Gobierno de Aragon contra la Ley 57/2003, de
16 de diciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local,
recuerda que «las competencias autonomicas en materia de réegimen local
son de desarrollo de las bases estatales, y el titulo que en esta materia
otorga al Estado el articulo 149.1.18 CE no ha desaparecido por la mo-
dificacion estatutaria y la calificacion de la competencia como exclusiva»
(FJ 3).

¢) De todo ello se desprende que la Comunidad Autonoma de Aragon, al
regular el régimen especial del municipio de Zaragoza como capital de
Aragon (art. 87 EAAr), ejerce una competencia de desarrollo de las bases
estatales en materia de régimen local, debiendo respetar lo establecido
por los articulos 85 ter y 123.1 LBRL, cuyo cardacter formal y material-



mente basico viene confirmado por la doctrina recogida en la antes citada
STC 103/2013, FJ5d) y h).

3. Corresponde pues examinar si el articulo 14.1 u) de la Ley de Aragon
10/2017 entra en contradiccion efectiva e insalvable con las citadas dis-
posiciones estatales, dictadas por el Estado ex articulo 149.1.18 CE.

a) En el modelo organizativo basico aplicable a los municipios de gran
poblacion, segun el articulo 123.1 k) LBRL corresponde al pleno, entre
otras atribuciones, adoptar el acuerdo de creacion de sociedades mercan-
tiles para la gestion de los servicios de competencia municipal, asi como
la aprobacion de los expedientes de municipalizacion. Son atribuciones
que, con distinta diccion, recoge el articulo 22.2 f) LBRL para el conjunto
de los municipios.

Las sociedades mercantiles locales se rigen por el ordenamiento juridico
privado, (texto refundido de la Ley de sociedades de capital, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, en adelante LSC), salvo
en las materias en que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria,
contable, de control financiero, de control de eficacia y contratacion (art.
85 ter.1 LBRL). El articulo 85 ter.3 LBRL remite a los estatutos societa-
rios la determinacion de «la forma de designacion y el funcionamiento de
la junta general y del consejo de administracion, asi como los mdximos
organos de direccion de las mismas». La determinacion de cudl sea el
organo que expresa la voluntad del socio unico a la hora de ejercer las
competencias propias de la junta general no viene dispuesta por el orde-
namiento mercantil, que (al margen de las especialidades del régimen ju-
ridico de las sociedades unipersonales publicas contempladas en el arti-
culo 17 LSC, que no vienen al caso), unicamente predetermina que, en las
sociedades unipersonales, es el socio unico el que ejerce las competencias
de la junta general (art. 15.1 LSC). La normativa estatal citada deja asi
abierta la configuracion de los organos societarios: no impone que el ple-
no se haya de constituir necesariamente en junta general, ni prohibe en
consecuencia que las funciones propias de la junta general de la sociedad
mercantil sean ejercidas por la junta de gobierno local.

Lo que si hace el articulo 85 ter.3 LBRL, inequivocamente, es reservar
a los estatutos societarios esta decision, fijando una regla bdsica cuya
interpretacion requiere tener en cuenta el ordenamiento juridico privado
por el que se rigen, con las especialidades indicadas, las sociedades mer-
cantiles locales.

El acuerdo de creacion que corresponde al pleno municipal [art. 123.1
k) LBRL] equivale al acto unilateral de constitucion de las sociedades
unipersonales (art. 19.1 LSC), primera fase del proceso formativo de una
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sociedad mercantil. En la siguiente fase de la sociedad en formacion, la
escritura de constitucion de las sociedades de capital, que perfecciona el
proceso fundacional, forzosamente debera ser otorgada por el socio fun-
dador, por medio de representante cuando se trate de una persona juridi-
ca (art. 21 LSC). La escritura publica debe incluir, entre otros contenidos
minimos, los estatutos sociales [art. 22.1 d) LSC]. Constituye un negocio
Jjuridico unilateral, en el que la voluntad del unico socio fundador se ma-
nifiesta en la escritura publica de constitucion, cuyo contenido minimo,
por exigencia legal, incluye los estatutos sociales.

En las sociedades mercantiles locales unipersonales, el fundador de la
sociedad es el ayuntamiento, socio unico que expresa su voluntad a través
del pleno, constituyendo los estatutos societarios la manifestacion mds
acabada de la voluntad del fundador. La voluntad fundacional no puede
entenderse constrefiida a la aprobacion de un acuerdo de creacion de la
sociedad abstracto o vacio de contenido. La escritura publica formaliza
el acto de constitucion, incorporando como parte necesaria de su conte-
nido los estatutos, es inherente a la voluntad fundacional el otorgamiento
de escritura publica comprensiva de los estatutos sociales, con el conte-
nido minimo fijado legalmente: la denominacion de la sociedad; el objeto
social, determinando las actividades que lo integran, el domicilio social;
el capital social; el modo o modos de organizar la administracion de la
sociedad; y el modo de deliberar y adoptar sus acuerdos los organos co-
legiados de la sociedad (art. 23 LSC).

Al remitir la decision sobre los organos societarios a los estatutos, el art.
85.ter.3 LBRL es plenamente congruente con lo dispuesto por el ordena-
miento juridico privado, que también remite a los estatutos el modo o mo-
dos de organizar la administracion de la sociedad [art. 23 e) LSC]. Debe
concluirse que el ordenamiento juridico estatal, tanto publico (y basico)
como privado, encomienda esta decision a la voluntad del socio fundador,
que en las sociedades mercantiles locales de caracter unipersonal no es
otro que el pleno del ayuntamiento, a través del acuerdo de creacion que
le atribuye el articulo 123.1 k) LBRL.

b) El articulo 14.1 u) de la Ley de Aragon 10/2017, al atribuir al Go-
bierno de Zaragoza «la formacion de la voluntad del Ayuntamiento como
socio unico en las sociedades mercantiles cuyo capital social pertenezca
integramente al municipio de Zaragoza, asumiendo las funciones de junta
generaly, no se opone formal o literalmente, al articulo 123.1 k) LBRL,
que recoge una atribucion del pleno recogida por lo demads, en los mismos
términos literales, en el articulo 11.1 k) de la Ley autonomica. Pero mate-
rialmente si entra en contradiccion efectiva e insalvable con la normativa



basica de repetida cita, al reducir el acuerdo de creacion de la sociedad
mercantil local a un acto vacio de una parte del contenido fundacional
que le es propio.

En particular, contradice lo dispuesto por el articulo 85 ter.3 LBRL, al
impedir que el pleno decida, al aprobar los estatutos de la sociedad, cudl
es «la forma de designacion y el funcionamiento de la junta general y del
consejo de administracion, asi como los mdximos organos de direccion
de las mismas.

El legislador basico estatal ha reservado al pleno municipal la facultad
de optar por una u otra formula organizativa en las sociedades mercan-
tiles locales, dentro naturalmente del margen de configuracion dispuesto
por el ordenamiento juridico. La ley autonomica, al desapoderar al pleno
de este ambito de decision, invade el espacio de autoorganizacion local
garantizado por la normativa bdsica estatal, e incurre con ello en vulne-
racion del articulo 149.1.18 CE.

¢) Procede por tanto estimar este recurso de inconstitucionalidad decla-
rando la inconstitucionalidad y nulidad del articulo 14.1 u) de la Ley de
las Cortes de Aragon 10/2017, de 30 de noviembre, de régimen especial
del municipio de Zaragoza como capital de Aragon, sin necesidad de pro-
nunciamiento sobre el levantamiento o el mantenimiento de la suspension
acordada por providencia de 6 de septiembre de 2018 (por todas, STC
142/2017, de 12 de diciembre, FJ 6).
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