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VOCES

RESUMEN

“PLUSVALIA: PRORROGAY ... ;PENALTIES?”

FRANCISCO PLEITE GUADAMILLAS
Magistrado del Juzgado Contencioso-Administrativo n® 32 de Madrid
(prologo por José¢ Manuel Ruiz Fernandez)

PROLOGO

La final que disputan desde hace tiempo los
equipos “PLUSVALIA Si” y “PLUSVALIA
NO” comenz6 con un planteamiento muy
ofensivo de este ultimo. La doctrina tributa-
ria habia calentado intensamente en la banda
antes del partido. Nada mas saltar al campo
de juego, se produjo un ataque desmelenado

del equipo “PLUSVALIA NO?”, a través de las

famosas sentencias del Juzgado de lo C-A n°
2 de Cuenca; y la que la confirm6 de la Sala
de lo C-A del TSJ de Castilla-La Mancha n°
85/12, de 17 de Abril, que estimaron que la
formula legal de calculo del impuesto grava
valores futuros y no reales de los terrenos so-

metidos a tributacion.



Mas adelante, siguieron los ataques de “PLUS-
VALIA NO”, en forma de cuestiones de inconsti-
tucionalidad (una de ellos magistralmente llevada
por nuestro compafiero vitorino Daniel Sancho
Jaraiz), que culminaron con remates a porteria,
en las STC n®26/17 y 36/17, que se pronunciaron
sobre los articulos reguladores del impuesto en la
Norma Foral 16/1989 de Guipuzcoa; y 46/1989
de Alava, declarandolos inconstitucionales y nu-
los, si bien de forma condicionada, inicamente en
la medida que sometiesen a tributacion situacio-
nes de inexistencia de incrementos de valor. Esta
presion adelantada del bando “PLUSVALIA NO”
se concretaba Unicamente en determinadas areas
del terreno de juego, en este caso en los territo-
rios forales que acabamos de mencionar. Sin em-
bargo, la presion visitante (porque la faccion que
propugnaba la erradicacion en sede de constitu-
cionalidad del IVTNU jugaba en campo contra-
rio), se extendid a toda la cancha, cuando la STC
n°® 59/2017 se pronuncio6 en el mismo sentido para

el resto del territorio espanol sujeto al TRLHL.

La salida en tromba del equipo “PLUSVALIA NO”
se concretd en el marcador cuando diversas Salas
de lo Contencioso-Administrativo de Tribuna-

les Superiores de Justicia tradujeron esa doctrina

constitucional en sentencias que entendieron que
la declaracion de inconstitucionalidad era incondi-
cional y que las citadas sentencias del TC habian
expulsado “ex origine” los articulos 107, aparta-
dos 1y 2, asi como el 110.4 del TRLHL. La STSJ
Madrid, Sala de lo C-A, seccién 9%, de 19-7-2017,
recurso n° 783/16 fue definitiva en este sentido, a
modo de penalty a favor del equipo visitante y ex-

pulsion de las normas del TRLHL comprometidas.

Sin embargo, la alegria del equipo visitante durd
poco. El equipo “PLUSVALIA SI” protestd ai-
radamente y el VAR, en forma de Sala Tercera
del TS, anul6 el penalty y la expulsion, tras revi-
sar la jugada en la STS Sala Tercera n® 1163/18
de 9 de Julio, dictada en recurso de casacion n°
6226/2017, Ponente Aguallo Avilés (luego se-
guida por otras), que puso de nuevo tablas en el
marcador. Esta sentencia “reinterpreta” la STC
n° 59/2017 y declara que la misma no expulsa
del ordenamiento juridico los citados preceptos,
salvo cuando, a través de la prueba oportuna, se
evidencie una situacion de inexistencia de incre-

mento de valor de los terrenos.

Una nueva ofensiva de “PLUSVALIA NO” vi-

no por la banda de los diversos recursos de ca-



sacion que el TS admitio a tramite a mediados
de 2017 (por todos recursos n°® 2093/2017; 21 de
Julio de 2017, recurso n° 2022/2017; y recurso
n°® 2815/2017) cuyo objeto era “determinar si la
interpretacion conjunta de los articulos 104.1 y
107, apartados 1 y 4, TRLHL permite concluir
que el importe de la base imponible del IVTNU
puede no ser el resultado de multiplicar el valor
del terreno en el momento del devengo por el nu-
mero de afios de generacion del incremento y por
el porcentaje anual que corresponda”. De nuevo
se cercaba el area rival con la misma tactica que
originariamente se utiliz6 en las sentencias de
Cuenca y del TSJ de Castilla-La Mancha. Pero,
de nuevo, el equipo “PLUSVALIA SI” ha im-
puesto su defensa y su respuesta ha sido un con-
traataque descomunal. La Sala Tercera acaba de
rechazar recientemente esta nueva ofensiva (vid
STS Sala Tercera n® 419/2019, de 27 de Marzo,
recurso 4924/2017). Esta ultima sentencia decla-
ra contundentemete que la debatida formula legal
de calculo del articulo 107.4 TRLHL no puede ser
cuestionada por ningun dictamen pericial y es la
formula querida por el legislador, que ya estuvo
vigente en la legislacion anterior y fue sustituida
por la actual, no habiéndose declarado inconsti-

tucional, salvo que se pruebe la inexistencia de

incremento del valor de los terrenos con su apli-
cacion, por lo que ninguna otra formula puede

sustituir a la establecida legalmente.

Esta ultima resolucion judicial del Alto Tribu-
nal parecia ya inclinar la balanza definitivamen-
te a favor del equipo “PLUSVALIA Si”, cuando
nuestro querido compafiero Francisco Pleite se ha
elevado en un salto juridico prodigioso y, en el
minuto 92:48, ha mandado el partido a la prorro-
ga con un cabezazo extraordinario. E1 TC ha dic-
tado auto de 8-2-2019 por el que admite a tramite
cuestion de inconstitucionalidad planteada por el
Juzgado n° 32 de lo C-A de Madrid, que sirve
Francisco Pleite, en la que nuestro compafiero
plantea un supuesto en el que existe un incremen-
to de valor, pero la cuota a pagar es superior al
incremento real experimentado por la venta del
terreno, por lo que el contribuyente ve como el
incremento le es “expropiado” de facto, lo que

podria tener caracter confiscatorio.

A continuacion, Francisco Pleite nos ofrece un
resumen de la cuestion que ha planteado y que
ha admitido el TC. La prérroga de este partido
esta servida. Veremos si llega a la tanda de “pe-

nalties”.



POSIBLE CARACTER CONFISCATO-
RIO EL IMPUESTO DEL IMPUESTO
SOBRE INCREMENTO DE VALOR
DE LOS TERRENOS DE NATURALE-
ZA URBANA

Francisco Pleite Guadamillas
Magistrado del Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo n° 32 de Madrid.

En la aplicacion del Impuesto sobre Incremento
de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
puede suceder que el incremento real del valor
generado por la compraventa del inmueble sea in-
ferior al importe de la cuota a pagar por el valor
calculado por el ayuntamiento al girar la liqui-
dacion. Por lo tanto, las normas que disciplina el
impuesto pueden contravenir la doctrina consti-
tucional sobre prohibicion del caracter confisca-
torio de los tributos y afectar al derecho de pro-
piedad garantizado por la Constitucion y por la
Carta de los derechos fundamentales de la Union

Europea

La Sentencia 59/2017, de 11 de mayo de 2017,
del Pleno del Tribunal Constitucional declar6é que
“los articulos 107.1, 107.2 a) y 110.4, todos ellos

del texto refundido de la Ley reguladora de las

haciendas locales, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 212004, de 5 de marzo, son inconsti-
tucionales y nulos, pero tinicamente en la medida
que someten a tributacion situaciones de inexis-
tencia de incrementos de valor.” La nulidad del
articulo 110.4 del TRLHL es total, esto supone
que se expulsa definitivamente del ordenamiento
juridico la imposibilidad que hasta ese momento
tenian los sujetos pasivos de acreditar un resulta-
do diferente al resultante de la aplicacion de las
reglas de valoracion contenidas en los articulos
107.1 y 107.2 a) del TRLHL vy, en consecuencia,
de demostrar la improcedencia de liquidar y venir

obligado al pago del [IVTNU.

Enel FJ 5.c) de la STC 59/2017 el Pleno del Tri-
bunal afirma que, declarados contrarios al tex-
to constitucional los preceptos denunciados del
TRLHL, “la forma de determinar la existencia o
no de un incremento susceptible de ser sometido
a tributacion es algo que solo corresponde al le-
gislador, en su libertad de configuracion norma-
tiva, a partir de la publicacion de esta Sentencia,
llevando a cabo las modificaciones o adaptacio-

nes pertinentes en el régimen legal del impuesto”.



El Tribunal Supremo, precisando el alcance de
esta declaracion de inconstitucionalidad, en la
sentencia numero 1163/2018 de 9 de julio, recur-
so de casacion numero 6226/2017, considera que
la nulidad de los citados preceptos no se extiende
a los supuestos donde existe un incremento del
valor del terreno, afirmando en el FJ 4 que: “Atri-
buyendo en exclusiva y en todo caso al legislador
la forma de determinar la existencia o no de un
incremento de valor del terreno susceptible de
ser sometido a tributacion y negando al aplicador
del Derecho la posibilidad de valorar la prueba
aportada por el contribuyente (de existencia de
una minusvalia o decremento de valor del terre-
no enajenado), se desnaturaliza completamente
el fallo de la Sentencia, pues Unicamente si se
permite al contribuyente probar la inexistencia
de plusvalia y al aplicador del Derecho valorar la
prueba aportada por el contribuyente el fallo de
la STC 59/2017 puede cumplirse en sus términos
estrictos; en particular, resulta posible inaplicar
el IIVTNU unicamente en la medida en que se
someten a tributacion situaciones de inexistencia

de incrementos de valor”.

Concluia el Tribunal Supremo en el FJ 5 que :

“La STC 59/2017 -ya lo sabemos- ha dejado en

vigor los articulos 107.1 y 107.2 a) del TRLHL
en las situaciones de existencia de incremento de
valor del terreno onerosamente transmitido por
el contribuyente, debiéndose entender, a la luz
del fallo del pronunciamiento constitucional, que
dicho incremento de valor debe corresponderse
con una plusvalia real y efectiva, supuesto éste
cuyo gravamen es el inico que resulta compatible
con el principio de capacidad econdmica ( STC
59/2017, FJ 3). Y para acreditar la existencia o no
de esa plusvalia real -ya lo hemos dicho también-
tanto el contribuyente como la Administracion
habran de acudir a los medios de prueba y, mas
genéricamente, a las reglas generales que en rela-
cion con la prueba se contienen en la Seccion 2°
del Capitulo II del Titulo III de la LGT (articulos

105 y siguientes)”.

Tras esta sentencia los 6rganos judiciales entran a
valorar si se produce el hecho imponible y calcu-
lan los incrementos de valores bajo unos criterios
fijados por el Tribunal Supremo. Hay que tener
en cuenta que, con caracter general, en el expe-
diente administrativo la Administracion no rea-
liza prueba alguna sobre el incremento del valor
del terreno, siendo obligada a realizar esta prueba

en el procedimiento contencioso administrativo,



con ello se desvirtta el caracter revisor de la ac-
tuacion administrativa, es en el acto del juicio con
la documentacion aportada por las partes donde
se procede a determinar si existe 0 no un incre-
mento, sin que las partes en el procedimiento ad-
ministrativo que dio lugar a la liquidacion hayan

aportado prueba alguna.

Ahora bien, al dejar abierta la posibilidad de acre-
ditar el incremento del valor del inmueble se pue-
den plantear supuestos en los que el incremento
del valor generado por la compraventa sea infe-
rior a la cuota a pagar resultante de la liquidacion
practicada por el Ayuntamiento. Este supuesto es
diferente al resuelto por el Tribunal Constitucio-
nal en la citada sentencia, puesto que se plantea
que, existiendo un incremento de valor, la cuota
a pagar es superior al incremento real experimen-
tado por la venta del terreno, por lo que el contri-
buyente ve como éste (el incremento) le es “ex-
propiado” de facto, lo que podria tener caracter
confiscatorio. Esta circunstancia no esta prevista
en la normativa que regula el impuesto, ni se ha

resuelto por el Tribunal Constitucional.

El articulo 31 de la Constitucion Espafiola esta-

blece que el sistema tributario “en ningln caso,

tendra alcance confiscatorio”. La consagracion
del derecho a la propiedad privada, también, se
encuentra en el ambito del Derecho de la Union
Europea, puesto que segin el Tribunal de Justi-
cia de ésta, los principios generales o derechos
fundamentales que derivan de las Constituciones
de los Estados miembros forman parte también
del Derecho de aquélla. A ello se afiade la consa-
gracion del derecho a la propiedad privada en la
Carta europea de derechos fundamentales en el
apartado 1 del articulo 17 de la Carta de los dere-
chos fundamentales de la Union Europea.

En la STC 150/1990, en su FJ 9, se afirmaba que
“la prohibicion de confiscatoriedad supone incor-
porar otra exigencia logica que obliga a no agotar
la riqueza imponible -sustrato, base o exigencia
de toda imposicion- so pretexto del deber de con-
tribuir” y que, con ese razonamiento seria “evi-
dente el resultado confiscatorio de un Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas cuya pro-
gresividad alcanzara un tipo medio de gravamen
del 100% de la Renta”.

Este ejemplo del TC podria ser un supuesto extre-
mo, en principio, no habria que deducir del mis-
mo que el limite de la no confiscacion opere solo
con un tipo de gravamen del 100%. Asi, en la STS

de 10 de julio de 1999, p. ¢j., se llegd a anular una



subida de la retencion de los rendimientos profe-
sionales (del 15% al 20%), indicando a este res-
pecto que “la norma reglamentaria impugnada ha
ido, por tanto, mas lejos de la capacidad econémica
del contribuyente y puede alcanzar efectos confis-
catorios en los profesionales de rendimientos mas
bajos, pues en la medida en que las retenciones
rebasan las cuotas del impuesto y obligan a los su-
jetos pasivos a satisfacerlas acudiendo a recursos
diferentes de los rendimientos de su actividad, es
manifiesto que quebrantan también el articulo 31.1
de la Constitucion Espafiola al producir efectos
confiscatorios”. En paises de nuestro entorno, por
ejemplo, el Tribunal Constitucional aleman de-
clar6 en 1995 que los impuestos patrimoniales no
pueden superar el 50% de la renta dado que “el uso
de la propiedad sirve por igual al beneficio privado
y al interés nacional”. Es decir, la “solidaridad”
tendria, segun este Tribunal, como limite la mitad
de lo ganado porque de lo contrario pasarias de ser
“solidario” a trabajar para los demas.
Recientemente el Tribunal Constitucional en el
Auto 69/2018 de 20 Jun. 2018, Rec. 503/2018
afirmo que:

“c) A este respecto, el principio de no confisca-
toriedad “obliga a no agotar la riqueza imponible

—sustrato, base o exigencia de toda imposicion—

so pretexto del deber de contribuir, lo que tendria
lugar si mediante la aplicacion de las diversas
figuras tributarias vigentes se llegara a privar al
sujeto pasivo de sus rentas y propiedades, con lo
que ademas se estaria desconociendo, por la via
fiscal indirecta, la garantia prevista en el art. 33.1
de la Constitucion [el derecho a la propiedad pri-
vada]” [SSTC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 9;
14/1998, de 22 de enero, FJ 11 B); y 242/1999, de
21 de diciembre, FJ 23, y AATC 71/2008, de 26
de febrero, FJ 6; 120/2008, de 6 de mayo, FJ 1,y
342/2008, de 28 de octubre, FJ 1].

Acerca de este principio también hemos aclarado
recientemente que “aunque el art. 31.1 CE haya
referido el limite de la confiscatoriedad al “siste-
ma tributario”, no hay que descuidar que también
exige que dicho efecto no se produzca “en ningin
caso” lo que permite considerar que todo tributo
que agotase la riqueza imponible so pretexto del
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos (en sentido parecido, STC 150/1990,
de 4 de octubre, FJ) o que sometiese a gravamen
una riqueza inexistente en contra del principio de
capacidad econdmica, estaria incurriendo en un
resultado obviamente confiscatorio que incidiria
negativamente en aquella prohibicién constitu-

cional (art. 31.1CE) (STC 26/2017, FJ 2).



De lo anteriormente expuesto se desprende que
el caracter confiscatorio puede ser doble, por
una parte, de cada tributo que agotase la riqueza
imponible so pretexto del deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos (en sentido
parecido STC, 150/1990, de 4 de octubre, FJ9) o
que sometiese a gravamen una riqueza inexistente
en contra del principio de capacidad economica,
(STC 26/2017) y, por otra, si mediante la aplica-
cion de las diversas figuras tributarias vigentes se
llegara a privar al sujeto pasivo de sus rentas y

propiedades”.

Por lo tanto, aunque el sistema tributario, logica-
mente, afecta a la propiedad privada, sus figuras
no podrian incidir sobre ésta de tal manera que la
que dejen sin contenido, en palabras del Tribu-
nal Constitucional “obliga a no agotar la riqueza
imponible”. En consecuencia, se planeta si el im-
puesto sobre Incremento de Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana tiene alcance confiscatorio
en aquellos supuestos en los que la cuota que se
tiene que pagar por el Impuesto es superior al ren-
dimiento que se obtiene. Es decir, si el impuesto,
por si solo, en este supuesto podria vulnerar el
principio de interdiccion de la confiscatoriedad.

También, puede suceder que sobre el rendimiento

que se obtiene sea mayor la cantidad que se abona
a las administraciones via impuestos a la que se
queda el contribuyente, siendo en este supuesto
preponderante el caracter publico de la propiedad
sobre el privado, es decir, se vulneraria el art. 31
de la Constitucion espafiola y articulo 17 de la
Carta de los derechos fundamentales de la Union
Europea. La concurrencia de este impuesto con
otras figuras tributarias vigentes puede hacer pri-
var al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades.
En efecto, el contribuyente que vende un inmue-
ble, ademas del impuesto de plusvalia, debe so-
portar tributar por el IRPF la ganancia obtenida
por su transmision. De este modo, constituye una
renta sometida a gravamen del IRPF la obtencion
de una ganancia patrimonial como consecuencia
de la venta de un inmueble. Esta renta se entien-
de devengada cuando se produce la alteracion
patrimonial. Con caracter general, la ganancia
se determinara por diferencia entre los valores
de transmision y de adquisicion. En el presente
supuesto, y en todos, el demandante debera tri-
butar por la citada renta, a lo que hay que sumar
el “impuesto de plusvalia”, lo que podria resul-
tar confiscatorio, al destinar a pagar los tributos
mayor cantidad que el beneficio obtenido por la

transmision del inmueble.
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INTRODUCCION: La Memoria de Andli-
sis de Impacto Normativo, MAIN, se incor-
pora definitivamente a nuestro ordenamien-
to por Ley 2/2011, si bien se contemplaba
va respecto de las disposiciones reglamen-
tarias estatales en el RD 1083/2009, hoy
derogado por el Real Decreto 931/2017 por
el que se regula la Memoria del Analisis de
Impacto Normativo, y no es causal que se
produzca en un cuerpo normativo que tie-

ne como telos ultimo segun su preambulo

“incentivar y acelerar el desarrollo de una
economia mds competitiva, mads innova-
dora, capaz tanto de renovar los sectores
productivos tradicionales como de abrirse
decididamente a las nuevas actividades de-
mandantes de empleos estables y de cali-
dad” y que se desarrolla en la redaccion
del Titulo V de la Ley 59/1997, del Go-
bierno por la Disposicion de Final Terce-
ra de la LRJISP y singularmente la nueva

redaccion del articulo 26, conviene no ol-



vidar sin embargo primero que la MAIN preten-
der dar respuesta a demandas bien complejas y
que se mueven en multiples planos que podemos
nuclear en una doble exigencia de transparencia
vy proporcionalidad en la accion de los poderes
publicos limitativa de derechos e intereses y que
se concreta en lo que ahora interesa en la obli-
gacion para todo poder normocreador de moti-
var racionalmente una disposicion general: dar
razon transparente de los fines que se persigue
con la misma, los objetivos que se pretende al-
canzar, los costes publicos y privados y la pon-
deracion de los mismos con los objetivos y todo
ello en un procedimiento participativo, la STS
de 27 de octubre de 2016 (rec. 929/2014) realiza
una sintesis acabada del contenido y las funcio-
nes de la MAIN, y segundo que esa vocacion
de motivar las disposiciones generales es bien
anterior en nuestro ordenamiento, aunque solo
sectorialmente obligada, y si bien el antecedente
inmediato aunque limitado en razon de su objeto
no es otro que la Memoria de Impacto por razon
de Género que contemplaba el articulo 22.2 de
la Ley 50/1997, incorporado por el articulo pri-
mero de la Ley 30/2003, referido tan solo a los
Proyectos de Ley, en todo caso la exigencia de

un informe o memoria de la necesidad y oportu-

nidad y una memoria economica se incorporaban
ya como tramites obligados en el procedimiento
de elaboracion de disposiciones reglamentarias

que acogia el articulo 129 de la LPA.

El examen de la doctrina referida al impacto nor-
mativo se aborda desde tres planos distintos: el
control de la exigencia formal de elaboracion de
la MAIN y la sancion de nulidad por incumpli-
miento o insuficiencia de la misma, la constata-
cion de vicios de procedimiento en la elaboracion,
la MAIN como parametro de control judicial de
la propia disposicion general y la Evaluacion de
Impacto Normativo como objeto del proceso con-

tencioso administrativo.



1. El control formal de la MAIN

El incumplimiento de la obligacion de elaborar la
MAIN vy la derivada nulidad puede conocer escena-
rios procesales bien diversos, asi en primer lugar el
debate sobre la exigencia o no de dicha obligacion
o de alguna de las fases de elaboracion de la misma
y en concreto el tramite de consulta publica previo
a la elaboracion del texto de la disposicion, un resu-
men de los resultados de la misma debera incorpo-
rarse a la MAIN, pues la misma no es obligada en
situaciones de urgencia o cuando no se produce una
afectacion significativa de la actividad, no se im-
pone obligaciones relevantes a los destinatarios o
regule aspectos parciales, o el tramite de audiencia
mediante la publicacion del texto en la pagina web
del que debera quedar constancia en la MAIN no
solo de las aportaciones recibidas sino también de
su reflejo en el texto final de la disposicion, articulo
2.1.1) 2° del RD 931/2017 dejando a salvo siempre
la libertad de decision del 6rgano normocreador,

STS de 27 de octubre de 2016 (rec. 929/2014).

La suficiencia de la MAIN tiene como primer para-

metro de control si bien que limitado la Guia Meto-

doldgica aprobada el 11 de diciembre de 2009, por
el Consejo de Ministros de acuerdo con la Disposi-
ci6n Adicional Primera del Real Decreto 1083/2009,
ahora Real Decreto 931/2017, y que sistematiza las
pautas orientativas para la realizacion del analisis
de impacto normativo y la redaccion de la Memoria
de los proyectos normativos si bien la Guia no tie-
ne naturaleza normativa sino que es un instrumento
metodologico para la elaboracion de la Memoria,
por lo que su contenido, que se desarrolla con la
amplitud necesaria para reflejar todas las posibi-
lidades, habra de acomodarse al caso concreto de
cada proyecto normativo, STS de 27 de octubre de
2016 (rec. 929/2014), pero el control judicial alcan-
za desde luego a la suficiencia de la MAIN en todos
sus contenidos obligados y ademas a la congruencia
de los mismos con los hechos que puedan acredita-
se en el litigio asi STS de 12 de diciembre de 2016
(rec. 903/2014) por la que se declara la nulidad del
RD 639/2014, de 25 de julio, por el que se regu-
la la troncalidad, la reespecializacion troncal y las
areas de capacitacion especifica, se establecen las
normas aplicables a las pruebas anuales de acceso
a plazas de formacion y otros aspectos del sistema
de formacion sanitaria especializada en Ciencias de
la Salud y se crean y modifican determinados titu-

los de especialista, que funda dicha nulidad en Ila



insuficiencia de la Memoria de Impacto Normativo
de la citada disposicion en lo relativo al analisis de
los aspectos econdmicos y presupuestarios a la vista
de los informes solicitados por el Tribunal Supremo
como diligencia final a las distintas Comunidades

Auténomas.

Y por ultimo conviene no olvidar la naturaleza di-
namica de la MAIN que va integrando los informes
preceptivos o no que se incorporen al procedimien-
to y su incorporacion a la MAIN puede validar su
ausencia material en el tramite de audiencia que
contempla el articulo 26.6 de la Ley de 50/1997,
SSTS de 16 de marzo de 2017 (rec. 674/2014) y 4
de diciembre de 2017 (rec. 3812/2015), asi como en
un plano distinto aunque conexo la naturaleza igual-
mente dinamica del procedimiento de elaboracion
de las disposiciones generales lo que comporta que
en los distintos tramites de informes preceptivos
puedan modificar el contenido de la norma sin que
por ello sea obligada una nueva audiencia, asi SSTS
de 9 de mayo de 2017 (rec. 368/20126) y 30 de oc-

tubre de 2017 (rec. 1216/2016).

2. La constatacion de vicios de procedi-
miento. La MAIN abreviada

La MAIN se integra en el procedimiento de ela-
boracion de disposiciones generales con los con-
tenidos ya referidos pero ademas la MAIN tiene
una funcionalidad complementaria pues la mis-
ma ha de recoger el cumplimiento de los tramites
preceptivos en la totalidad el procedimiento o en
su caso de los motivos que amparan el no cumpli-
miento de los mismos, asi la MAIN se conforma
también como Memoria del propio procedimiento
de elaboracion de la disposicion general, debien-
do dejar constancia en la misma igualmente de
aquellos informes que se entienden innecesarios
por no concurrir los presupuestos que contempla
para su obligatoriedad, pero los razonamientos
en la misma sobre la innecesaridad de alguno o
algunos de los Informe preceptivos que admi-
ten excepciones no esta exenta de control juris-
diccional, asi STS de 15 de marzo de 2019 (rec.
618/2017) y en el mismo orden de razonamien-
to la opcion por la elaboracion de una Memoria
abreviada conforme contempla el articulo 3 del
RD 931/2017 y con anterioridad el RD 1083/2009

puede ser combatida en sede jurisdiccional.



3. La MAIN como parametro de control
judicial de la disposicion general

La MAIN al operar como motivacion de la dis-
posicion general, mas alla de la envoltura formal
de la misma, ofrece al 6rgano jurisdiccional un
medio singularmente apto para el examen de una
denuncia de arbitrariedad al permitirle enjuiciar
tal denuncia confrontando los informes obrantes
y las conclusiones que alcanza la Memoria y a
su vez la misma en sus sucesivas elaboraciones
con el texto articulado, la valoracion y estudio
realizadas por la Administracion y la congruen-
cia de la misma, asi en ocasiones se transcriben
los antecedentes y conclusiones de algunas de las
secciones o apartados de la Memoria, STS de 18
de mayo de 2018 (rec. 378/2017), asumiendo los
mismos el 6rgano jurisdiccional, pero no puede
olvidarse que, si bien se reconoce en el ejercicio
de la potestad reglamentaria un margen de deci-
sion bien extenso, la interdiccion de la arbitrarie-
dad asi como el obligado enjuiciamiento desde
los principios que han de presidir el proceso re-
gulatorio y que acoge y desarrolla el articulo 129
de la LPAC integran titulo revocatorito suficiente

y basta la lectura del desarrollo de los mismos

para constatar que el instrumento idoneo a dis-
posicion del organo jurisdiccional para abordar

dicho examen no es otro que la MAIN.

4. La Evaluacion de Impacto Normati-
vo como objeto del proceso contencio-
so administrativo

La implementacion de los principios de buena re-
gulacion en la disciplina del ejercicio de la potes-
tad reglamentaria no se agotan con la aprobacion
de la disposicion general sino que lejos de ello y
atendiendo a los principios de proporcionalidad,
necesidad, eficacia y eficiencia y la maxima que
de ellos se deriva inmediatamente: toda la regu-
lacion pero solo la regulacion necesaria y en la
intensidad necesaria y proporcional a los fines el
articulo 130 de la LPAC impone una revision pe-
riddica de las normas, que debe permitir depurar
el ordenamiento de disposiciones obsoletas, inefi-
caces o ineficientes, en una ponderacion de costes
o cargas publicos y privados y el cumplimiento
de los fines previsto y alcanzado, o que llanamen-

te no atienden a los precitados principios.

Y se impone asi para cada disposicion general

una evaluacion normativa que ha de contemplar



la MAIN fijando su periodicidad asi como la obli-
gacion de incorporar al Plan Anual Normativo la
prevision de las evaluaciones correspondientes,
articulo 25.2 de la Ley 50/1997, evaluaciones
que han de dar cuenta de la eficacia de la norma
medida en términos de consecucion de los fines
pretendidos con su aprobacion, eficiencia toman-
do en consideracion las cargas administrativas
que podrian no haber sido necesarias y sosteni-
bilidad de la disposicion articulo 28.2 de la Ley
50/1997, previsiones que se desarrollan respec-
to de la Administracion General del Estado en
lo que atiende al contenido de la Evaluacion en
el Real Decreto 286/2017 por el que se regulan
el Plan Anual Normativo y el Informe Anual de
Evaluacion Normativa de la Administracion Ge-
neral del Estado y se crea la Junta de Planifica-
cion y Evaluacion Normativa y en lo que atiende
a su incorporacion a la MAIN en el articulo 2.1.j)

del RD 931/2017.

La exigencia de Evaluacion Normativa de las
disposiciones generales plantea inmediatamente
diversos escenarios de pretensiones, asi desde la
impugnacion de la disposicion general comba-
tiendo la insuficiencia de la MAIN por no con-

templar dicha Evaluacion Normativa, no fijar pla-

zo o periodicidad o los objetivos y fines a tomar
en consideracién en esa evaluacion, o bien una
pretension de condena a la Administracion a in-
corporar al Plan Anual Normativo la evaluacion
de una o varias disposiciones generales por ven-
cer el plazo que las Memorias contemplaban pa-
ra dicha evaluacion, hasta el incumplimiento del
Plan Anual Normativo por inejecucion del mismo
al no haberse realizado la evaluacion de una o
varias normas cuya evaluacion se contemplaba
en el mismo y en estos dos ultimos escenarios la
accion a ejercitar bien puede ampararse en el ar-
ticulo 29 de la LJCA pero mas alla incluso pue-
de plantearse de una pretension de revocacion de
la disposicion general al acreditar la Evaluacion
Normativa la ineficacia de la misma o la inefi-
ciencia atendiendo al grado o nivel cumplimiento
de objetivos y los costes publicos y/o privados
que impone o toman causa de la regulacion, el
orden de motivacion de una eventual sentencia
estimatoria opera desde la secuencia: principios
de la regulacion/interdiccion de la arbitrariedad;
pero en tanto que esa secuencia se proyecta no
sobre la norma sino sobre la eficacia de la misma
en puridad nos encontrariamos ante un supuesto
de invalidez sobrevenida, debiendo de notarse

en orden acotar una hipotética estimacion de una



pretension de esta naturaleza que al juez con-
tencioso le esta vedada la funcién normocrea-
dora, dogma secular en nuestro ordenamiento y
que acoge de nuevo el articulo 71.2 de la LICA,
pero si releemos esa prohibicion “Los d6rganos
jurisdiccionales no podran determinar la forma
en que han de quedar redactados los preceptos
de una disposicion general en sustitucion de los
que anularen ni podran determinar el contenido
discrecional de los actos anulados” bien parece
posible extender la doctrina de la reduccion a ce-
ro de la discrecionalidad que ampara una facultad
de sustitucion del juez contencioso en el conteni-
do de actos discrecionales para alcanzar idéntico
apoderamiento en aquellos escenarios en los que
la Evaluaciéon Normativa impusiera una y sélo

una opcién reguladora.
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