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INTRODUCCION

La presente colaboracién se redacta al hilo de dos contestaciones a las consultas
n° 59, de 2 de abril de 2020 y la n° 2018 de 18 de mayo de 2020, emitidas por la
Viceconsejeria de Hacienda, Planificacion y Asuntos europeos del Gobierno de
Canarias, relativas ambas al tipo de gravamen del Impuesto General Indirecto
Canario (en adelante, IGIC) aplicable a las adquisiciones de vivienda habitual, asi
como al tipo de gravamen aplicable a la cuota gradual de la modalidad de Actos
Juridicos Documentados del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos

Juridicos Documentados (en adelante, ITPAID).

En la primera de ellas, el centro directivo resuelve que no es aplicable al
supuesto de hecho consultado ninguno de los tipos de gravamen reducidos previstos
en el articulo 58 de la Ley 4/2012 de 25 de junio, de medidas administrativas y
fiscales (en adelante, Ley 4/2012), resultando de aplicacién, en consecuencia, el tipo
general del 7 por ciento. A tal conclusion se llega por entender que no se cumple uno
de los requisitos exigidos en los supuestos de adquisiciones de viviendas, distintas
de las calificadas de proteccion oficial o promocidn publica -sujetas estas al tipo 0-;
a saber, que el importe de la base imponible no supere el limite general de 150.000€.
Se parte de la consideracion de que, aunque se trate de la adquisicion de la vivienda

por dos personas, las integrantes en este caso del matrimonio, solo existe una
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entrega por parte del sujeto pasivo transmitente, lo que impide prorratear el importe
de la adquisicién entre los adquirentes a efectos de dar por cumplido el requisito
cuantitativo indicado. Segun se precisa en la resoluciéon comentada, dicho prorrateo
solo es procedente en los supuestos del punto 6 del apartado Dos del articulo 58,
cuando todos los requisitos recogidos en los nimeros 1 a 5 anteriores de dicho
apartado se cumplen exclusivamente por alguno de los adquirentes. En cuanto a la
cuota gradual del IAID, la Administracién Tributaria considera que no procede la
aplicacion del tipo de gravamen reducido del 0,4 por ciento previsto en el articulo
37.1 del Decreto Legislativo 1/2009 de 21 de abril (por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes dictadas por la Comunidad Autéonoma
de Canarias en materia de tributos cedidos, en adelante, DLg 1/2009), dada la falta
de concurrencia de los requisitos previstos en los articulos 32, 33, 33bis, 34, 35y 35
bis del TRTPAID a los que aquel se remite, resultando aplicable por ello el tipo general

del 1 por ciento.

En la segunda de las contestaciones se analizan las consecuencias que se
derivan del alquiler de una de las habitaciones de la vivienda habitual por cuya
adquisicidon se ha disfrutado de la aplicacion del tipo reducido de gravamen del 3 por
ciento previsto en el articulo 58. Tres de la Ley 4/2012 (actual apartado Dos). El
centro directivo considera, en primer lugar, que dicho alquiler constituye una
operacion sujeta al IGIC aunque puede resultar aplicable alguna de las exenciones
previstas en el articulo 50.Uno 23° o bien en el articulo 110 de la Ley 4/2012
(régimen especial del pequefio empresario o profesional), en cuyo caso, la operacién
quedara sujeta a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPAID.
En segundo lugar, resuelve que dicho alquiler supone el incumplimiento de uno de
los requisitos exigidos, al no haberse mantenido la vivienda como habitual de forma
permanente y total, sino parcial, durante el plazo de tres afios desde su adquisicion,
exigido por el articulo 41 bis del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Se precisa que dicho incumplimiento obliga a regularizar el tipo de
gravamen aplicable, que es el general vigente a la fecha del devengo del impuesto
mas los intereses de demora; regularizacion que debe efectuarse por los
compradores a través de la declaracién ocasional prevista en el articulo 59.3 de la
Ley 20/1991 de 7 de junio (en adelante LIGIC) a la que remite el articulo 58. Tres
de la Ley 4/2012. Por otro lado, se afiade, procede igualmente regularizar el tipo de
gravamen reducido de la modalidad de AJD del ITPAID previsto en el articulo 37 del
DLg 1/2009 que eventualmente se hubiera aplicado. Se concluye aclarando que el

limite relativo al importe de la renta computable, a efectos de la aplicacidén del tipo
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reducido del 3 por ciento del IGIC por la compra de una vivienda en régimen de
comunidad, debe entenderse referido al importe de la renta individual de cada
comunero, a fin de evitar situaciones discriminatorias entre compradores casados y

no casados.

El régimen juridico fiscal especifico aplicable a la vivienda en Canarias se
fundamenta en una pluralidad de factores estructurales de diversa indole que
exponen a la poblacién canaria a mayores restricciones que las existentes en el resto
del Estado a la hora de acceder a una vivienda, ya sea en régimen de propiedad ya
en régimen de alquiler. Asi se expresa el preambulo de la Ley 4/2018 de 30 de
noviembre, de medidas fiscales para mejorar el acceso a la vivienda en Canarias.
Tales factores determinan, como sefala la ley, un encarecimiento del precio de la
vivienda en alquiler y en régimen de propiedad que afecta especialmente a las capas

sociales con menos recursos.

Para corregir tal situacidon, la Comunidad Auténoma de Canarias ha articulado
una politica fiscal tanto en la fiscalidad directa como en la fiscalidad indirecta a través
del ejercicio de las competencias normativas reconocidas en los articulos 46 y 49, asi
como en la Disposicion adicional octava de la Ley 22/2009 de 18 de diciembre!. En
las siguientes lineas centramos nuestra atencion en el gravamen de las operaciones
de adquisiciéon y arrendamiento de la vivienda habitual en el ITPAID y en el IGIC
previsto en el DLg 1/2009 y en la Ley 4/2012 tras las ultimas modificaciones
introducidas por la Ley 4/2018 anteriormente citada y la Ley 19/2019 de 30 de
diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Autonoma de Canarias para
2020 (en adelante, Ley 19/2019 de PGCAC). Aunque la introduccién de beneficios
fiscales en unos impuestos de naturaleza real como son el IGIC y el ITPAID plantea
algunas dificultades, particularmente si se opera una traslacion mimética de los
elementos normativos del IRPF, la puesta en funcionamiento de instrumentos fiscales
para facilitar el acceso a la vivienda constituye una politica plausible en la medida en
que coadyuva a la satisfaccion del derecho constitucional a una vivienda digna,

reconocida en el articulo 47 de la Constitucion espafiola.

1 La remisién que, al respecto, efectda el arti8aldel DLg 1/2009 al articulo 25 de la Ley 21/2@@127 de diciembre
debe entenderse referida a la actualmente vigente2/2009 de 18 de diciembre por la que se regjudsstema de
financiacion de las Comunidades Auténomas de Régoemin y las Ciudades con Estatuto de Autonomia.
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I. EL GRAVAMEN SOBRE LA VIVIENDA EN EL ITPAJD

Las transmisiones onerosas de la vivienda habitual quedan sujetas a la
modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPAID cuando el
transmitente no tiene la condicion de empresario o profesional. También quedaran
sujetas al impuesto las transmisiones onerosas de la vivienda habitual efectuadas
por empresarios o profesionales cuando con arreglo a la normativa del IGIC dichas
entregas resulten exentas de este ultimo, sin perjuicio de la posibilidad de renuncia
a la exencién, conforme al articulo 7.5 del Texto Refundido del impuesto (aprobado
por RDLg 1/1993 de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en
adelante, TRLITPAID)?, en cuyo caso la entrega quedara finalmente gravada en el
IGIC, de acuerdo con el articulo 4.4 de la LIGIC.

Por lo que se refiere al arrendamiento, también se trata de una operacién sujeta
al ITPO cuando el transmitente no tiene la condicidon de empresario o profesional, asi
como en aquellos casos en que la cesion efectuada por el empresario resulte exenta
del IGIC, de acuerdo con el ya citado articulo 7.5 del TRLITPAID. Ahora bien, su
articulo 45.1 B) 26° declara exentos los arrendamientos de viviendas para uso estable
y permanente a los que se refiere el articulo 2 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre,
de Arrendamientos Urbanos. Dicha remision limita el concepto de vivienda a efectos
de la aplicacion de la exencion del arrendamiento en el ambito de este impuesto, ya
gue conforme al citado articulo 2 se considera arrendamiento de vivienda “la
edificacion habitable cuyo destino primordial es satisfacer la necesidad permanente

de vivienda del arrendatario”.

En la regulacién actualmente vigente, fruto de las modificaciones introducidas
en el DLg 1/2009 por la Ley 19/2019 de PGCAC, la transmision de la vivienda habitual
goza de un régimen de tributacion mas favorable que se traduce tanto en tipos de
gravamen reducidos como en bonificaciones en la cuota del impuesto en las
modalidades de Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO) y en la de Actos
Juridicos Documentados. Antes de examinar en detalle su régimen especifico,

procede un analisis detallado del concepto de vivienda habitual.

2 Con arreglo a la Disposicion adicional tercera TRLITPAJID, las referencias de la normativa del iegto al
Impuesto sobre el Valor Afiadido, deben entendeaizadas al Impuesto General Indirecto Canariaugmnsito de
aplicacion.
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A. El concepto de vivienda habitual

El articulo 38.3 del DLg 1/2009 dispone: “A los efectos de lo previsto en los
articulos 31, 32, 33, 33 bis, 34, 35, 35 bis y 37 del presente texto refundido, se
entiende por vivienda habitual el concepto regulado en el articulo 41 bis del
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el
Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo”.

De acuerdo con dicha remision, ha de tenerse en cuenta tanto lo establecido
por la norma reglamentaria como por la doctrina legal y administrativa sobre el
concepto de vivienda habitual. Segun el articulo 41 bis del RD 439/2007 de 30 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (en adelante, RIRPF) es vivienda habitual la que constituye la
residencia del contribuyente durante un plazo continuado de, al menos, tres afios. El
propio precepto modula a continuacion dicha exigencia cuando se den determinadas
circunstancias, como el fallecimiento del contribuyente antes de transcurrido dicho
periodo, o determinadas causas que necesariamente exijan el cambio de domicilio
(celebracién de matrimonio o separacién matrimonial, entre otras). Asimismo, exige
que la vivienda sea habitada de manera efectiva y con caracter permanente por el
propio contribuyente en un plazo de doce meses contados a partir de la fecha de
adquisicién, contemplandose también algunas circunstancias que no obstaran la
consideracion de vivienda habitual, como por ejemplo que la ocupacion en el referido
plazo no haya podido producirse por razén del empleo o cargo publico del
contribuyente. En todo caso, el periodo de permanencia de tres afios se computa,
bien desde la adquisicion, bien desde el transcurso del plazo de los 12 meses ya

indicado.

De la lectura de dicho precepto se extrae un concepto bien definido de vivienda
habitual: la residencia habitada de forma efectiva y permanente por el propio
contribuyente. A estos dos elementos, efectividad y permanencia, anuda la Ley
35/2006 de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(en adelante LIRPF) el concepto de vivienda individual, y tal es la interpretacion
sostenida también por la doctrina administrativa y por los tribunales de justicia. Asi,
segln el criterio sostenido en repetidas contestaciones a consultas de la Direccion
General de Tributos, dentro del concepto de vivienda habitual regulado en la
normativa del IRPF se incluye todo tipo de edificacion, incluso si se ubica en suelo

que no disponga de la calificacion requerida para edificar, siempre que esté
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acondicionada o sea susceptible de estar acondicionada como vivienda y reldna los
requisitos de titularidad, efectividad y permanencia por parte del contribuyente, si
bien la exigencia del primer requisito lo es a efectos de la exencién de la ganancia
patrimonial derivada de la transmisién de la vivienda habitual de los articulos 33.4 y
38 de la LIRPF (CV 0281-18 de 7 de febrero y CV 1361-18 de 24 de mayo). Por otra
parte, en la contestacion a la CV1291-18, de 17 de mayo, la DGT no considera
incompatible la condicién de vivienda habitual con el hecho de que solo una parte del
inmueble objeto de transmision se hubiera destinado a tal finalidad, siempre que
respecto de la misma concurran los requisitos de efectividad, permanencia y
titularidad exigidos por la normativa; si bien, en este caso, la exencion -de la
ganancia patrimonial- se aplica en funcion del porcentaje de titularidad y del
inmueble destinado a vivienda habitual. Dicho criterio ha sido refrendado por los
tribunales, en Sentencias como la del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2018
y las del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 13 de junio de 2008 y de 9 de
junio de 2010.

En suma, el articulo 41 bis del RIRPF, interpretado en sus propios términos, no
excluye que una vez adquirido el inmueble para destinarlo a vivienda habitual esta
se afecte parcialmente con posterioridad a otra finalidad -por ejemplo, al desarrollo
de una actividad econdmica- siempre que se mantenga la utilizacion de parte del
inmueble como residencia permanente y efectiva del contribuyente. Ello supone, a
nuestro juicio que, a efectos del régimen especifico previsto en el DLg 1/2009, no
existe obstaculo legal a la aplicacion de los beneficios fiscales cuando, con
posterioridad a la adquisicion de la que constituye vivienda habitual conforme a su

definicion legal, se afecta parte de la misma a otra finalidad.

Por lo demas, a efectos de la aplicacién de los beneficios previstos en la
normativa del ITPAID, se incluyen en la vivienda habitual las plazas de garaje, sin
limite en el nUmero de unidades, y los anexos situados en el mismo edificio que se

transmitan conjuntamente.

B. El gravamen de la vivienda habitual en la modalidad de Transmisiones

Patrimoniales Onerosas

En la modalidad de TPO, ademas de la exencidn en el arrendamiento de la que
constituya vivienda para el arrendatario, en los términos previstos en el TRITPAID

que se han senalado, el DLg 1/2009 contempla un régimen de tributacidn mas
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favorable en relacidn con la vivienda habitual que se traduce en la aplicacién de tipos
de gravamen reducidos, por un lado, y en bonificaciones en la cuota del impuesto

por otra.

1. Los tipos de gravamen reducidos

Con caracter general el tipo de gravamen aplicable a la transmisién de bienes
inmuebles, conforme al 31 del DLg 1/2009 es el 6,5 por ciento. Ahora bien, cuando
se trata de la vivienda habitual, esta y las disposiciones siguientes del citado DLg
contemplan la aplicacion de tipos de gravamen inferiores en funcién de la
concurrencia de determinadas circunstancias objetivas y subjetivas. Los tipos

aplicables son los que se describen en los siguientes apartados.

a) Tipo de gravamen reducido del 5 por ciento

Se somete al tipo de gravamen del 5 por ciento la transmisidn de la vivienda,
incluso la producida mediante subasta judicial, siempre que se cumplan las siguientes

condiciones:

- Que el inmueble vaya a constituir la vivienda habitual del o los contribuyentes,

personas fisicas.

- Que la base imponible de la transmisidn de la vivienda, incluidos los garajes y
anexos situados en el mismo edificio que se transmitan conjuntamente, sea
inferior o igual a 150.000 euros. La norma precisa que, en caso de existencia
de varios contribuyentes, la suma de las bases imponibles imputables a cada

uno de ellos no podra superar el limite global antes senalado.

- Que, en el momento de la entrega, el adquirente no sea propietario, nudo
propietario ni usufructuario de otra vivienda, debiendo, en otro caso, transmitir

la propiedad o los derechos en el plazo de dos afios desde la citada entrega.

La nueva redaccion de la norma presenta algunas diferencias respecto de la
anterior que merecen destacarse. En primer lugar, la referencia al limite cuantitativo
global de 150.000 euros se incorpora ahora de manera explicita como un requisito
mas a cumplir, a diferencia de lo que ocurria en la redaccion vigente hasta el 1 de

enero de 2020, en la cual el citado limite cuantitativo bien podia interpretarse en el
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sentido de que fuera cual fuera el precio de la transmision, la base imponible a la que
podia aplicarse el tipo reducido no podria exceder de 150.000 euros. Ademas, se
precisa que dicho limite opera en su importe global; es decir, no podra ser superado,
aunque sean varios los adquirentes, sin que proceda el prorrateo entre ellos. En
segundo lugar, la norma restringe el ambito de aplicacién del tipo reducido, al
condicionar su aplicacion a los supuestos en que el adquirente no haya sido, no solo
propietario, sino nudo propietario o usufructuario de otra vivienda, salvo que proceda
en el plazo de dos anos, contados también desde la nueva adquisicién, a transmitir
mediante escritura publica tales derechos. Esa otra vivienda cuya titularidad es
incompatible con el disfrute del beneficio fiscal es “cualquier vivienda”, no solo la que
haya sido anteriormente vivienda habitual del adquirente. En cambio, segun la
redaccidon anteriormente vigente de la norma, el tipo de gravamen reducido podia ser
entendido como un beneficio aplicable a la sustitucion de una vivienda habitual por
otra, con independencia de que el adquirente fuera titular de otras viviendas carentes
de tal consideracion. En tercer lugar, cuando la transmisién de la vivienda habitual
se realice mediante subasta judicial el tipo aplicable serd también el 5 por ciento,
siempre que se den las mismas condiciones antes sefialadas. En la redaccion anterior

de la norma el tipo reducido aplicable en estos supuestos era el 3 por ciento.

Por otro lado, el vigente articulo 31 establece en su apartado 1 in fine que en
los supuestos de solidaridad tributaria del articulo 35.7 de la Ley General Tributaria,
como ocurre cuando varias personas adquieren un inmueble, el tipo del 5 por ciento
solo se aplicard a la parte proporcional de la base imponible que corresponda al
contribuyente que cumpla los requisitos mencionados anteriormente. Una atenta
lectura del apartado 1 del articulo 31 examinado permite concluir que, dado que el
limite cuantitativo es global, sean cuales fueren el nimero de contribuyentes
adquirentes, las Unicas dos posibilidades de que el tipo reducido se aplique solo al
contribuyente que cumpla los requisitos legales es que solo uno o algunos de ellos
vayan a destinar a vivienda habitual el inmueble adquirido conjuntamente y ademas
no sea propietario, nudo propietario o usufructuario de otra vivienda en el momento
de la entrega o bien que proceda a su transmisién en el plazo de dos afios. La
afectacion parcial a vivienda habitual del inmueble adquirido en los supuestos de

solidaridad tributaria no excluye, por tanto, la aplicacion del tipo reducido.
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b) Tipo de gravamen reducido del 1 por ciento

Los articulos 32, 33 y 33 bis del DLg 1/2009 establecen un tipo de gravamen
reducido del 1 por ciento aplicable, respectivamente, a la adquisicién de la vivienda
habitual por familia numerosa, por personas con discapacidad y por familias

monoparentales.

En el primer caso se supedita la aplicacién del tipo reducido, ademas de al
reconocimiento de la condicién de familia numerosa, a la no superacion del importe

de la base imponible del IRPF indicado en el precepto.

La aplicacion del tipo reducido a la adquisicion de la vivienda habitual por
personas con discapacidad exige el reconocimiento oficial de un grado de
discapacidad igual o superior al 65% y la no superacion del limite en el importe de la

base imponible del IRPF indicado por la norma.

El articulo 33 bis del DLg 1/2009 establece la aplicacion del tipo reducido del 1
por ciento cuando la adquisicion se efectle por una familia monoparental, definida
esta por remision al articulo 11 ter del mismo texto normativo, y siempre que las
bases imponibles del IRPF de todos sus miembros no superen el importe sefialado en

la citada disposicion.

Respecto de los tres casos precedentes, la Ley 19/2019 antes citada modifica
el requisito relativo a la titularidad de una previa vivienda, en el mismo sentido
exigido para la aplicacion del tipo del 5 por ciento, operando una restriccion del
ambito de aplicacidon de este beneficio fiscal, como ha quedado indicado en las lineas

precedentes.

En relacion con el tipo de gravamen reducido del 1 por ciento cabe referir, por
Gltimo, que la Ley 19/2019 de PGCAC no ha aprovechado la ocasién para mejorar el
requisito de los limites de renta previstos para la aplicacion de este tipo de gravamen
a las familias numerosas y a las familias monoparentales. Adviértase que, para el
caso de las adquisiciones efectuadas por personas con discapacidad, el articulo 33 b)
del DLg 1/2009 fija el limite de renta por referencia a la del adquirente. En cambio,
en los dos primeramente citados, el limite se fija por referencia a la renta de todos
los miembros de la familia numerosa (articulo 32 b) o la correspondiente a los

miembros de la familia monoparental segun el articulo 33 bis b) del DLG 1/2009.
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Esta forma de computar la renta limite impone una acumulacién obligatoria de la
renta de los miembros del grupo familiar que, incluso en un impuesto personal como
es el IRPF ha quedado superada desde la STC 45/1989 de 20 de febrero, y que no
tiene razén de ser en un impuesto como el ITPO. Entendemos por ello que el limite
de renta -en la misma o inferior cuantia- deberia fijarse en esto caso, como en el
anterior, en relacion con la renta del miembro o los miembros de la familia numerosa

o de la familia monoparental que adquieran la vivienda.
C) Tipo de gravamen reducido del 0 por ciento

Finalmente, por lo que se refiere a la aplicacidon de tipos de gravamen reducidos,
el articulo 34 del DLg establece el tipo del 0 por ciento cuando se trate de la
transmision de una vivienda protegida que vaya a constituir la primera vivienda

habitual del contribuyente.

2. Las bonificaciones en la cuota por adquisicion de la vivienda habitual

El articulo 35.1 del DLg 1/2009 establece una bonificacion del 20 por ciento
de la cuota resultante de aplicar el tipo de gravamen reducido del 5 por ciento -
cuando ello proceda conforme a su articulo 31- a la transmision de la vivienda
habitual siempre que se trate de la adquisicion de la primera vivienda habitual, el
contribuyente no haya sido titular de otro bien inmueble y concurra, ademas, alguna

de las siguientes circunstancias:

- Que el adquirente tenga 35 aflos 0 menos en la fecha del devengo del impuesto
correspondiente a la transmision y que la renta de la unidad familiar del
adquirente en el periodo impositivo del afo natural anterior al devengo de la
entrega -entendemos que se refiere al devengo del ITPO- no exceda el limite
previsto en la norma, debiéndose entender por renta la suma de las bases
imponibles general y del ahorro definidas en la LIRPF. El limite de renta previsto
es de 24.000€ por unidad familiar, incrementado en 6.000€ por cada persona
por la que el contribuyente tenga derecho a aplicar el minimo familiar, excluido

el contribuyente.

- Que la contribuyente sea una mujer victima de la violencia de género, siempre

que cuente con orden de proteccion en vigor o sentencia judicial firme.
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Debemos detenernos, en primer lugar, en la introducciéon del concepto de
unidad familiar en el articulo 35.1 a) del DLg 1/2009 tras la redaccidon operada por la
Ley 19/2019 de PGCAC con efectos a partir del 1 de enero de 2020. Esta modificacién
no es, a nuestro juicio afortunada, tanto desde el punto de vista de la técnica
legislativa como desde un punto de vista sustantivo. En el primer aspecto, la ley se
refiere a la “unidad familiar”, concepto que, por ser extrafio a la regulacién del ITPAID
exigiria una definicién legal de lo que a efectos de esta modalidad impositiva se
entiende por tal. Ciertamente, la mencién de la renta de la “unidad familiar” en el
periodo impositivo revela una referencia implicita de la norma a la LIRPF, pero ello
no justifica la falta de una remision expresa al citado impuesto. Desde el punto de
vista sustantivo, dicha referencia plantea un problema de mayor calado, y es que,
como acertadamente advierte el centro directivo en la segunda de las contestaciones
a consultas aqui comentadas, en el IRPF solo puede hablarse de unidad familiar
cuando concurre alguna de las dos modalidades taxativamente previstas en el
articulo 82 de la LIRPF, es decir, la constituida por los cdnyuges no separados
legalmente y los hijos menores -0 mayores incapacitados judicialmente- si los
hubiera y la constituida, en los casos de separacion o divorcio o ausencia de vinculo
matrimonial, por el padre o la madre y todos los hijos que convivan con uno u otro y
cumplan los requisitos anteriores. Si el concepto que el DLg 1/2009 ha querido
realmente incorporar a la regulacion del beneficio fiscal es el contenido en la
normativa del LIRPF, cabe preguntarse entonces la razoén por la que -segun se
desprende de la norma- ordena la acumulacién obligatoria de las rentas de la unidad
familiar, siendo que la acumulacidn de las rentas en este ultimo impuesto se produce
solo cuando los miembros de la unidad familiar optan por la tributacién conjunta. En
su actual redaccidn, la norma de favor analizada esta restringiendo el ambito de la
bonificacién y genera situaciones discriminatorias injustificadas entre los adquirentes
casados, cuyas rentas se acumularian en todo caso, y los adquirentes integrantes de
una pareja de hecho, que por no constituir unidad familiar a efectos del IRPF,
quedarian excluidos de tal acumulacion obligatoria. A mi juicio resulta mas adecuada
a la finalidad de la bonificacién, referir el limite de renta al de la persona del
adquirente, como hacia la regulacion anterior a la actualmente vigente3, ya que no
se entiende la razon por la que la acumulacion de las rentas de los miembros de la
unidad familiar deba operar como limite para el disfrute del beneficio fiscal cuando

es solo uno de sus miembros el que realiza la operacion de adquisicion. Debe tenerse

3 Segun la redaccidn anterior a la actualmente tégeharticulo 35.1 a) del DLg exigia, en relaaidn este requisito,
gue las sumas de las bases imponibles en el IRREsSpondientes a los adquirentes no excediesef.0@(E, cantidad
gue se incrementaba en 6.000€ por cada persotaqeor el contribuyente tuviera derecho a aplicanieimo familiar
excluido el contribuyente.
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en cuenta, de otro lado, que la posibilidad de incrementar el limite en 6.000 euros
por cada persona por la que el contribuyente tenga derecho a aplicar el minimo
familiar incluye, no solo al minimo por descendientes sino, en su caso, también al
minimo por ascendientes, de acuerdo con la definicidon contenida en el articulo 56 de
la LIRPF.

Por otra parte, este mismo articulo 35.1 a) especifica en su segundo apartado
que se entiende por renta la suma de la base imponible general y del ahorro a que
se refiere la LIRPF*. Esta definiciéon de renta a efectos de la aplicacion de la
bonificacion del 20 por ciento de la cuota del ITPO, obra de la nueva redaccién
operada por la Ley 19/2019 de PGCAC, contrasta con lo establecido en el articulo
38.2 del DLg 1/2009, que no ha sido modificado por la citada LPGCAC. En efecto, el
citado articulo 38.2 establece: “A los efectos de la determinacién de los limites
establecidos en funcion de las bases imponibles del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas a los que se refieren los articulos del presente capitulo, se tomara
la parte general de las bases correspondientes al Ultimo periodo impositivo respecto
del que haya vencido el plazo de presentacion de la correspondiente declaracion”. De
acuerdo con ello este serd el concepto a tener en cuenta para determinar la
procedencia de los tipos reducidos de gravamen del 1 por ciento previstos en los
supuestos de adquisicion de la vivienda por familias numerosas, por personas con
discapacidad y por familias monoparentales, ya que el tenor de los articulos 32 b),
33 b) y 33 bis b) del DLg 1/2009 que lo regulan no han sido modificados en ese punto
por la Ley 19/2019 de PGCAC. Ciertamente, corresponde al legislador autonémico,
en su poder de configuraciéon, modular la intensidad de los beneficios fiscales en
funcion de criterios de capacidad econdmica. En este sentido, la fijacion del tope
conjunto “suma de las bases imponibles general y del ahorro”, puede resultar menos
favorable para los adquirentes de vivienda habitual distintos de los integrados en
familia numerosa (articulo 32), aquejados de discapacidad (articulo 33) o integrados
en familias monoparentales (articulo 33 bis), ya que respecto de estos ultimos el tope
se fija por referencia exclusivamente a la base imponible general. Pero tal finalidad
puede conseguirse sin menoscabo de una técnica legislativa adecuada que, en este
caso, aconseja la utilizacidon de un concepto de renta uniforme en la aplicacion de los
beneficios fiscales regulados. Entendemos por ello que, en todo caso, el articulo 38.2

debe deberia modificarse para definir los limites de la base imponible por referencia

4 Del mismo tenor es el articulo 17 del citado Dyge, en relacion con los limites de renta previptoa el disfrute
de las deducciones autondmicas del IRPF, disponlagxgresion “renta” debe entenderse referida bdaes general
y del ahorro definida en el IRPF.
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a la suma de la base imponible general y del ahorro, ya que en el IRPF esta es la

magnitud verdaderamente indicativa de la capacidad econdmica del contribuyente.

En segundo lugar, la regulacién actualmente vigente amplia el ambito subjetivo
de la bonificacion al permitir su aplicacion a la parte proporcional de la cuota tributaria
correspondiente al contribuyente que cumpla los requisitos anteriormente indicados,
en todos los casos de solidaridad tributaria del articulo 35.7 de la LGT, y no solo a
los cényuges o a las personas inscritas en el Registro de Parejas de Hecho de

Canarias.

En tercer lugar, el articulo 35 bis examinado dispensa un trato especialmente
favorable en las transmisiones de viviendas habituales derivadas de procesos de
ejecucion de garantias hipotecarias constituidas sobre las mismas, que tanto han
proliferado a partir de la crisis econdomica de 2007. Asi, se bonifica el 100 por cien de
la cuota tributaria del ITPO en favor de la entidad financiera -o una inmobiliaria filial
de su grupo- siempre que el transmitente continle ocupando dicha vivienda mediante
un contrato de arrendamiento con opcidn de compra suscrito con la entidad financiera
-0 la inmobiliaria fiscal de su grupo- durante el plazo minimo de cinco anos, sin
perjuicio de la facultad del arrendatario de adquirirla antes de la finalizacidon de dicho
plazo. Esta bonificacion tiene como limite el importe resultante de aplicar el tipo de
gravamen procedente sobre los primeros 100.000 euros de base imponible. La misma
bonificacién se aplica en la cuota del ITPO devengado tanto en el arrendamiento como
en la opcién de compra que tenga por objeto la vivienda habitual objeto de ejecucion
hipotecaria, asi como en la reversién de dicha vivienda habitual a su original titular
mediante la transmisién en el ejercicio de la opciéon de compra de la vivienda habitual
efectuada por la entidad financiera o la inmobiliaria fiscal de su grupo, siempre que

esa reversion tenga lugar dentro del plazo de diez afios.

C. El gravamen de la vivienda habitual en la modalidad de Actos Juridicos

Documentados

En el ejercicio de las competencias normativas a que se refiere el articulo 31.2
del TRITPAID, el articulo 36 del DLg 1/2009 fija un tipo de gravamen general del
0,75 por ciento en la cuota gradual del IAJD, que pasa a ser del 1 por ciento cuando

se trate de documentos relativos a operaciones sujetas al IGIC o al IVA.
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Frente al tipo general, el articulo 37 establece un tipo de gravamen reducido
del 0,40 por ciento a las primeras copias de escritura que documenten la adquisicion
de un inmueble destinado a vivienda habitual siempre que concurran los requisitos
exigidos en los articulos 32, 33, 33 bis, 34, 35 y 35 bis del DLg para la aplicacién de
los tipos de gravamen reducidos y las bonificaciones en la modalidad de TPO
anteriormente examinadas. Llama la atencién que el citado precepto condicione la
aplicacion del tipo de gravamen reducido al cumplimiento de unos requisitos relativos
a la modalidad de TPO, pues la cuota gradual del IAJ no se devenga cuando la
operacion que se documenta se sujeta a la modalidad de TPO debido a la regla de
incompatibilidad prevista en el articulo 31.2 del TRITPAID. Es decir, la cuota gradual
del AJD se devenga cuando, cumplidos los requisitos de citado articulo 31.2, la
operacion se grava en el IGIC. Por ello, para estos supuestos, seria mas adecuado,
a mi juicio, condicionar la aplicacidén de este tipo reducido de gravamen del IAID a
que se cumplan las condiciones para la aplicacion de los tipos reducidos de gravamen
del IGIC. Podria oponerse a ello que la nueva redaccion introducida por la Ley
19/2019 de PGCAC en la regulacion de los tipos de gravamen reducidos en los dos
impuestos es muy similar en cuanto a los requisitos legales exigidos. Pero debe
tenerse en cuenta que no existe un paralelismo completo en este aspecto, como se
aprecia, por ejemplo, en el concepto de renta. En efecto, con relacién al IGIC, el
articulo 58.Dos 2 f) de la Ley 4/2012 establece un concepto de renta comprensivo
de la base imponible general y del ahorro definidas en la LIRPF, mientras que en el
ITPAID, salvo en lo relativo a la bonificacién en la cuota por adquisicion de vivienda
habitual (articulo 35 DLg 1/2009), el concepto de renta, a efectos de fijacién de
limites es distinto, puesto que, como se ha sefialado anteriormente, el articulo 38.2
del citado DLg 1/2009, dispone que a los efectos de la determinacion de los limites
establecidos en funcion de las bases imponibles del IRPF se tomara la parte general
de las bases correspondientes al Ultimo periodo impositivo respecto del que haya
vencido el plazo de presentacion de la correspondiente declaracién. Ello introduce
diferencias entre los requisitos exigidos para el disfrute de tipos impositivos en el
ITPO y en el IGIC en relacidén con las familias numerosas, monoparentales, y personas
con discapacidad. Otro tanto ocurre con la adquisicién de la vivienda protegida, que
en el IGIC determina la aplicacién del tipo 0 (articulo 58. Uno de la Ley 4/2012),
mientras que en el ITPO, para que proceda la aplicacién del tipo 0 se exige que la
vivienda protegida vaya a constituir, ademas, la vivienda habitual del adquirente
(articulo 34 DLg 1/2009).
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D. Requisitos formales para la aplicacion de los beneficios fiscales en
favor de la vivienda habitual en el ITPAJD

En el examen de los requisitos formales de los beneficios fiscales relativos a la
vivienda habitual ha de tenerse en cuenta el articulo 38 del DLg 1/2009, que lleva
por titulo “Requisitos formales para la aplicacién del tipo impositivo reducido y de las
bonificaciones”, aunque solo su apartado primero se refiere a esta cuestién. Dicho
apartado se refiere a la solicitud de la aplicacion de los tipos de gravamen reducidos
y las bonificaciones que deben efectuar los adquirentes de la vivienda habitual,
respecto de la que se exige la aportacion de una certificacion acreditativa del
cumplimiento de los requisitos establecidos en la norma territorial. El tenor de la
norma plantea la duda sobre si los beneficios estudiados tienen caracter rogado o
tienen caracter automatico. A mi juicio, se trata de beneficios fiscales que los
adquirentes pueden aplicar directamente en la autoliquidacion del impuesto, siempre
que se acompafie la aludida certificacidon, aunque se encuentran condicionados al
cumplimiento de los requisitos exigidos legalmente, como el relativo a la venta
posterior, en el plazo de dos afios, de la anterior vivienda habitual de la que
eventualmente fuera titular el adquirente que ahora pretende acogerse a los

beneficios fiscales en el impuesto.

El articulo 38.3 del DLg 1/2009, modificado por la Ley 19/2019 de PGCAC, fija
el concepto de vivienda habitual que ya ha sido analizado en un apartado anterior, al

cual nos remitimos.

Por otro lado, la referencia al periodo impositivo, sin precisar de forma explicita
gue la Ley se refiere al periodo impositivo del IRPF, induce a cierta confusién en la
regulacién de un impuesto instantdneo como es el ITPO, por lo que resultaria

deseable una mejora en la redaccién de la norma.

E. Consecuencias del incumplimiento de los requisitos exigidos para el
disfrute de los beneficios fiscales relativos a la vivienda habitual en el
ITPAID

El articulo 39.2 del DLg 1/2009 establece la obligacidn, a cargo de los sujetos
pasivos del impuesto, de presentar una autoliquidacion complementaria para
regularizar su situacion tributaria cuando, una vez aplicado el beneficio fiscal

relacionado con la vivienda habitual, se produce el incumplimiento de los requisitos



ADRIANA FABIOLA MARTIN CACERES REVISTA HACIENDA CANARIA No 54 (2020)

a que la norma condiciona su disfrute. Conforme a la citada disposicion, la obligaciéon
a cargo del sujeto pasivo consiste en presentar una declaracion en la que se exprese
tal circunstancia, asi como en autoliquidar el importe de la cuota tributaria dejada de
ingresar, junto con los intereses de demora. Los intereses de demora se devengan,
a mi juicio, desde el dia siguiente a la finalizacion del plazo de presentacion de la
autoliquidacion inicial correspondiente a la adquisicion. El plazo para la presentacion
de la autoliquidacion complementaria es el de un mes a contar desde el dia siguiente
a aquel en que se produjo el hecho determinante del incumplimiento. A estos efectos,
la norma acoge un concepto amplio de “beneficio fiscal”, comprensivo, de las
bonificaciones y de los tipos de gravamen reducidos. Por otro lado, debe precisarse
que el sujeto pasivo de este impuesto es el adquirente, tanto en la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas como en la de Actos Juridicos Documentados
(articulos 8 a) y 29 del TRLITPAID).

La autoliquidacion complementaria a presentar puede incluirse en la categoria
de las autoliquidaciones complementarias reguladas en el articulo 122 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), cuyo apartado
2 contempla este tipo de autoliquidaciones para completar o modificar las
presentadas con anterioridad cuando de aquellas resulte, entre otras, una cantidad
a ingresar superior al de la autoliquidacidén anterior. No resultaria aqui de aplicacion
el segundo parrafo de dicho apartado, que, aunque referido a las autoliquidaciones
que deben presentarse por incumplimiento de los requisitos exigidos para el disfrute
de un beneficio fiscal ya aplicado, circunscribe dichas autoliquidaciones a las relativas

a impuestos periddicos.

II. EL GRAVAMEN SOBRE LA VIVIENDA EN EL IGIC

A. El arrendamiento de viviendas en el IGIC

La Ley 4/2012 establece en su articulo 50. Uno 23° un supuesto de exencién
relativo, entre otros, al arrendamiento de edificios o parte de los mismos destinados
exclusivamente a vivienda. Ello excluye de la exencidn las cesiones en arrendamiento
a las personas juridicas, ya que estas no pueden destinar las edificaciones a vivienda.
La excepcion a esta regla de exclusidon la constituyen las cesiones destinadas a su
posterior arrendamiento por entidades gestoras de programas publicos de apoyo a la
vivienda, o bien por sociedades acogidas al régimen especial de entidades dedicadas

al arrendamiento de viviendas previstos en los articulos 48 y 49 de la Ley 27/2014,
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de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades. La exencidon se extiende a los
garajes, anexos accesorios y muebles arrendados conjuntamente con la vivienda.
Ahora bien, se excluyen de la exencion los arrendamientos de apartamentos o
viviendas amueblados en los que la parte arrendadora se comprometa a prestar
alguno de los servicios complementarios propios de la industria hotelera (restaurante
o limpieza, entre otros). Queda también excluida la prestacién de servicios de
alojamiento turistico en establecimientos hoteleros y extra hoteleros, asi como la
cesion temporal de uso de la totalidad o parte de una vivienda amueblada y equipada
en condiciones de uso inmediato, comercializada en canales de oferta turistica y

realizada con finalidad lucrativa.

Debe tenerse en cuenta que cuando opera la exencion del IGIC, el
arrendamiento de la vivienda quedara sujeto al ITP, conforme al articulo 7.5 del
TRITPAID. Ahora bien, en tal caso, el arrendamiento de la vivienda puede también
quedar exento, como ha quedado ya indicado, si concurre el supuesto de la exencion
previsto en el articulo 45 1.B) 26° del citado TRITPAID.

Cabe senalar que el ambito de la exencidn en el IGIC es mas restringido que
en el IVA, cuyo articulo 20 no excluye del beneficio fiscal la cesion de uso de viviendas
amuebladas comercializadas en canales de oferta juridica, siempre que ello no
conlleve la prestacion de servicios complementarios propios de la industria hotelera®.
En todo caso, debe precisarse que el destino exigido para la aplicacién del beneficio
fiscal, tanto en el IGIC como en el IVA es el de vivienda, no el de vivienda habitual,
lo cual, no impide la exencidon en los arrendamientos de temporada previstos en el
articulo 3 de la Ley de Arrendamientos Urbanos que sean distintos de los excluidos

de la norma de exencidn.

Para el arrendamiento de viviendas calificadas administrativamente como de
proteccién oficial de régimen especial, de régimen general o de promocién publica,
realizado por sus promotores, el articulo 58.Uno 7 de la Ley 4/2012 contempla la
aplicacion de un tipo 0 cuando tales arrendamientos deriven de un contrato de

arrendamiento con opcidn de compra.

5 Sobre este tema: Martin-Caceres A.F., “El régineraf del alquiler vacacional en el Impuesto Genladirecto
Canario y en el Impuesto sobre el Valor Afadido”,iRevHacienda Canaria n® 47 p. 5-26.
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B. Las entregas y ejecuciones de obras relativas a viviendas. Los tipos de

gravamen reducidos aplicables en el IGIC

El articulo 58 de la Ley 4/2012, segun redaccion dada por la Ley 19/2020 de
PGCAC, establece tres tipos de gravamen especificos para las operaciones
relacionadas con viviendas cuando concurran los requisitos exigidos en cada caso. En

los restantes supuestos, el tipo de gravamen aplicable es el general del 7 por ciento.

En su apartado Uno se establece el tipo de gravamen 0 es aplicable a las
operaciones relativas a viviendas calificadas administrativamente como de proteccion
oficial de régimen general, especial y de promocion publica: entregas de viviendas y
también ejecuciones de obra que tengan por objeto su construccién o rehabilitacion,

asi como la autoconstruccion.

Ademas de este tipo 0, la citada disposicion establece dos tipos reducidos del 3
y el 5 por ciento a las entregas de viviendas, siempre que concurran una serie de
requisitos formales, materiales y subjetivos -estos en el primero de los tipos
indicados-. Con caracter previo a su analisis en detalle, nos centraremos primero en
el requisito exigido para la aplicacién de cualquiera de los dos tipos reducidos, segun

el cual la vivienda transmitida debe tener la consideracion de vivienda habitual.

C. La vivienda habitual a efectos del IGIC

Tanto el apartado Dos como el apartado Cuatro del articulo 58 de la Ley 4/2012,
en la redaccidon dada a este precepto por la Ley 19/2019 de PGCAC condiciona la
aplicacion de los tipos reducidos del 3 y el 5 por ciento, respectivamente, a que la

vivienda objeto de la entrega vaya a constituir la vivienda habitual del adquirente.

El concepto de vivienda habitual a efectos de este impuesto es el mismo que el
acogido en el ambito de los beneficios fiscales previstos en la normativa autondmica
del ITPAID. En efecto, en su apartado Siete, el citado articulo 58 dispone: “A los
efectos de lo previsto en este articulo se entiende por vivienda habitual el concepto
regulado en el articulo 41bis del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas aprobado por el Real Decreto 439/2007 de 30 de marzo”. Interesa
destacar que la remisidn al concepto de vivienda habitual previsto en la normativa

del IRPF no deja de ser una opcion legislativa.
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La ley autondmica hubiera podido apartarse de este concepto. Asi lo ha hecho
la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en
adelante, LIVA), que en su articulo 91. Uno.7° establece la aplicacion del tipo de
gravamen reducido del 10 por ciento a las entregas de edificios o partes de los
mismos “aptos” para su utilizacién como vivienda, incluidas las plazas de garaje -
hasta un maximo de dos- y anexos que se transmitan conjuntamente. La Direccidon
General de Tributos, en la interpretacion del mencionado precepto, ha senalado
reiteradamente que la aplicacidén de este tipo reducido depende de una circunstancia
objetiva que es la aptitud del inmueble para ser utilizado como vivienda,
entendiéndose que ello ocurre cuando se dispone de la cédula de habitabilidad y
objetivamente considerado, es susceptible de utilizarse como vivienda habitual; ello
con independencia de la finalidad a que finalmente la destine el adquirente, que
incluso podria destinarlo a un uso empresarial, no de vivienda. Asi lo ha sostenido,

por ejemplo, en la Contestacién a la Consulta V0892-10 de 3 de mayo.

Ahora bien, una vez que el concepto de vivienda habitual acogido en la Ley
4/2012 es el establecido en la normativa del IRPF, articulo 41bis de su Reglamento,
hemos de atenernos a la norma en sus propios términos. Entendemos por ello, como
hemos sefialado en el epigrafe anterior, que el concepto de vivienda habitual no
excluye, de suyo, que solo parte de la misma se destine a tal finalidad, sino que
Unicamente se exige por el precepto mencionado que la misma constituya la
residencia del contribuyente durante un plazo continuado de al menos tres afos, lo
cual es perfectamente compatible con la cesién en arrendamiento a otra persona de

parte de la misma.

Segun el criterio sostenido por la resolucion comentada en la presente
colaboracidén, el requisito del destino a vivienda habitual se incumple cuando una
habitacién de la vivienda adquirida es cedida en arrendamiento. Se sustenta dicha
tesis en que el arrendamiento de una habitacion de la vivienda habitual no se
contempla entre las excepciones previstas en el articulo 41 bis del RIRPF para
mantener la calificacion de tal. Y se afiade que la posibilidad, reconocida por la
Direccidn General de Tributos del Ministerio competente en materia de Hacienda, de
que el contribuyente ceda en arrendamiento una parte de la vivienda habitual sin que
ello suponga la pérdida de tal consideracion -solo la reduccidon proporcional de la
deduccion computable- no resulta de aplicacion al ambito del IGIC ya que en este se
trata de un incentivo fiscal aplicable en un momento concreto, el momento del

devengo.
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Ambos razonamientos nos parecen cuestionables. En primer lugar, a nuestro
juicio, las excepciones que se contemplan en el articulo 41 bis del RIRPF tienen que
ver, exclusivamente, con los requisitos temporales de residencia continuada y de
efectiva ocupacion de la vivienda. La Ley ha querido tomar en consideracion
determinadas circunstancias externas que impiden a la persona mantener esa
continuidad en la residencia, por ejemplo, la celebracion de matrimonio o la
separaciéon matrimonial; o que impiden habitar la vivienda de manera permanente y
efectiva en el plazo de doce meses desde su adquisicion o terminaciéon de las obras,
como ocurre cuando el contribuyente ocupa otra vivienda habitual por razén de cargo
o empleo publico. Lo verdaderamente relevante en este punto es que el precepto no
define la vivienda habitual como la edificacion que constituye “en su totalidad” la

residencia del contribuyente en un periodo continuado de, al menos tres anos.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta, como el propio centro directivo
advierte, que la doctrina administrativa sentada en relacion con la vivienda habitual
es favorable a mantener tal consideracion aun cuando parte de la vivienda habitual
se cede en arrendamiento. En efecto, en las contestaciones a consultas vinculantes,
dictadas en relaciéon con el derecho a la deduccidon por vivienda habitual
anteriormente vigente en la normativa estatal del IRPF, se afirma que los efectos del
arrendamiento parcial de la vivienda habitual sobre las deducciones que se vienen
practicando por su adquisicion suponen que se podra practicar la deduccién por la
parte de la misma que se destine a zona privada asi como a zonas comunes, no
pudiendo practicarse la misma respecto de las zonas de uso reservado del
arrendatario. Dicha doctrina concluye sefalando que lo determinante es que se trate
de la adquisicion de una vivienda propia, aunque, en su caso, sea de titularidad
compartida, y que constituye o vaya a constituir su residencia habitual durante un
periodo continuado de, al menos tres afios. Son ilustrativas de esta doctrina las
contestaciones a consultas vinculantes V1478-08 de 15 de julio y V2476-05 de 9 de
diciembre. A nuestro parecer, lo relevante de tal doctrina es que, en un supuesto de
hecho idéntico al consultado en la resolucién aqui comentada, aplica el concepto legal
de vivienda habitual en sus propios términos. Un concepto legal que desde el punto
de vista técnico es perfectamente trasladable al IGIC, y al que no se opone el hecho
de que, por su caracter de impuesto instantaneo, el incentivo se aplique en un

momento concreto.
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En suma, consideramos que cuando se produce la transmision de un inmueble
gue va a constituir la vivienda habitual del adquirente, procede la aplicacion del tipo
reducido del 3 o del 5 por ciento, si concurren los demas requisitos exigidos
legalmente, siempre que la vivienda adquirida constituya efectivamente la residencia
del adquirente durante un periodo continuado de al menos tres anos, sin que el
arrendamiento de parte de la vivienda desvirtle tal calificacion mientras el resto siga
constituyendo su vivienda habitual. Solo en el caso de que no se cumpla el periodo
continuado de permanencia en la vivienda o de que no se pase a habitarla de manera
efectiva en el plazo de doce meses y tampoco concurran las excepciones del articulo
41 bis RIRPF, se producird un incumplimiento sobrevenido de este requisito legal,
con las consecuencias legales que mas adelante se analizan. Tal conclusidn, a nuestro
juicio, se ajusta mejor al sentido propio de la citada norma reglamentaria; es mas
coherente con el principio de capacidad econdmica vy la finalidad de facilitar el acceso
a una vivienda -aun en régimen de alquiler- que inspira la norma de favor, y, en fin,
es mas acorde con la proliferacion de nuevas y variadas formulas de vivienda

compartida derivadas de la crisis econémica.

Por otro lado, a los efectos de la aplicacion de los tipos reducidos, se incluyen
los garajes y anexos situados en el edificio que se transmitan conjuntamente con la
vivienda. Se observa aqui el contraste de la normativa del IGIC con la del IVA, cuya
ley reguladora permite la aplicacion del tipo de gravamen reducido del 10 por ciento
a los inmuebles aptos para ser utilizados como vivienda en las que se incluyen las

plazas de garaje, con un maximo de dos unidades (articulo 91.Uno 1-7° de la LIVA).

D. El tipo de gravamen reducido del 3 por ciento

El articulo 58. Dos de la Ley 4/2012 dispone que tributaran al tipo reducido del
3 por ciento las entregas de las viviendas -distintas de las sujetas al tipo 0
anteriormente indicadas-, incluidos los garajes y anexos situados en el mismo que
se transmitan conjuntamente, siempre que concurran los siguientes requisitos: 1)
Que vaya a constituir la vivienda habitual del adquirente. 2) Que concurra alguna de
las circunstancias subjetivas y de capacidad econdmica previstas en el nimero 2 de
dicho apartado. 3) Que la base imponible del IGIC, es decir, la contraprestacién por
la entrega de la vivienda -incluidos los garajes y anexos- sea igual o inferior a
150.000€, o bien igual o inferior a 225.000€, cuando se trate de la entrega a
miembros una familia numerosa de categoria general, o igual o inferior a 300.000€
cuando los adquirentes integren una familia numerosa de categoria especial. 4) Que,
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en el momento del devengo del impuesto correspondiente a la entrega, el adquirente
no sea propietario, nudo propietario ni usufructuario de otra vivienda, si bien, en caso
de serlo, debera proceder a la transmisién de dicha vivienda o de los derechos sobre
la misma mediante escritura publica en el plazo de dos afios desde dicho devengo.
5) Con caracter previo o simultaneo a la entrega, el adquirente debe entregar al
empresario o profesional transmitente una declaracion en la que manifieste el
cumplimiento de los requisitos relativos al destino de la vivienda como vivienda
habitual, asi como de cualquiera de los requisitos subjetivos y de renta previstos en

el nimero 2 del apartado Dos.

Estudiado en lineas anteriores el concepto de vivienda habitual a efectos de la
aplicacion del tipo reducido de 3 por ciento, se examinan a continuacion las

cuestiones que suscitan algunos de los restantes requisitos.

Por lo que se refiere a los requisitos subjetivos y de capacidad econdmica, la Ley
exige que se cumpla cualquiera de los enumerados en el nUmero 2 del apartado Dos.

Estos son:

- Que el adquirente tenga 35 afios o0 menos a la fecha del devengo del impuesto
correspondiente la entrega de la vivienda. El requisito de la edad debe
concurrir, por tanto, no solo en la fecha o fechas de los devengos anticipados
por las entregas a cuenta que eventualmente se produzcan, sino en el momento
posterior de la entrega de la vivienda. Se trata, a nuestro juicio de una opcidn
legislativa que podria modularse para su mejor adaptacién al objetivo de
facilitar el acceso a la vivienda, permitiendo la aplicaciéon del tipo reducido a las
entregas a cuenta si se tiene la edad de 35 afios o menos en las fechas en que

estos pagos se produzcan y por los importes efectivamente satisfechos.

- Que el adquirente forme parte de una familia numerosa. La integracién del
adquirente en una familia numerosa permitird acogerse al tipo reducido del 3
por ciento, aunque se supere el limite de renta expresiva de la capacidad
economica del grupo familiar, lo que revela un cierto contraste con la rigidez

del requisito anterior.

- Que el adquirente tenga la consideracidon legal de persona con discapacidad

cuyo grado de minusvalia sea igual o superior al 65 por ciento.
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Que la adquirente sea una mujer victima de violencia de género, siempre que
cuente con una orden de proteccidbn o de una sentencia judicial firme.
Nuevamente se excluye aqui cualquier consideracion sobre la capacidad

econdmica de la victima.

Que el adquirente y sus descendientes tengan la consideracion de miembros de
una familia monoparental en los términos previstos en el articulo 11 ter del DLg
1/2009, que regula la deduccion en la cuota integra autondémica del IRPF por
tal concepto. Con arreglo a la citada disposicion, la familia monoparental es la
formada por el o la contribuyente y sus descendientes menores de edad, o
mayores con discapacidad, siempre que convivan con €l o ella y no obtenga
rentas superiores a 8.000€ o bien, aun no conviviendo, dependan
econémicamente de él o ella. Para el reconocimiento de la familia
monoparental, la Ley exige que el o la contribuyente no conviva con personas
distintas de estos descendientes, salvo que se trate de ascendientes que
generen el minimo por ascendientes en el IRPF o de descendientes distintos de
los mencionados siempre que sus rentas, excluidas las exentas de este
impuesto, no superen los 8.000€. Tampoco en este caso, el requisito se

condiciona a un limite de renta del grupo familiar.

Que la renta de la unidad familiar en la que se integra el adquirente en el
periodo impositivo anterior al devengo de la entrega sea, como maximo, de
24.000€, incrementado en 10.000€ si la tributacidn es conjunta. Se aprecia en
este punto, nuevamente, la defectuosa técnica legislativa empleada, ya que la
Ley guarda silencio en torno al concepto de unidad familiar, e introduce el
concepto de periodo impositivo. Sobre el concepto de unidad familiar, ya hemos
indicado en las lineas anteriores nuestra opinion acerca de su inclusidn en la
regulacién autondémica del ITPO®, a la que nos remitimos. Pero en el caso del
IGIC, la norma referida incorpora un elemento que genera una mayor
discriminacion en el caso de las parejas de hecho. En primer lugar, hemos de
reiterar que, si la ley autonomica ha querido remitir al concepto de unidad
familiar del IRPF, como se desprende claramente de la referencia conjunta a la
renta de la unidad familiar “en el periodo impositivo”, entonces solo cabe hablar
de unidad familiar cuando concurre alguno de los dos modelos de convivencia
previstos en el articulo 82 de la LIRPF como acertadamente advierte el centro

directivo en la contestacion a la consulta n® 2018/2020. De este modo los

6 Véase, al respecto, el epigrafe | apartado B.2.
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adquirentes de una vivienda integrados en alguna de las modalidades de unidad
familiar del articulo 82 de la LIRPF aplicaran el limite de 24.000€ por adquirente
si tributan individualmente en este impuesto, mientras que aplicaran el limite
de 34.000 si optan en este impuesto por la tributacién conjunta. Cabe
preguntarse en este punto qué ocurre cuando el o los adquirentes no forman
parte de una unidad familiar en el sentido del IRPF, es decir, cuando forman
una pareja de hecho o cuando existen entre ellos otros vinculos de parentesco,
o vinculos de amistad. En mi opinién, a falta de mencién expresa en la norma,
deberd aplicarse el limite de renta individualmente por adquirente’.
Precisamente, en esta hipdtesis se produciria una diferencia entre los miembros
de la pareja de hecho y las modalidades de unidad familiar del IRPF, ya que en
el primer caso no podrian aquellos acogerse al limite de renta ampliado de
34.000€ que la LIRPF prevé para los miembros que optan por la tributacion
conjunta. Parece, por tanto, que una interpretacion de este inciso de la norma,
en sus propios términos, que es precisamente la que, a mi juicio debe
postularse, conduce a una situacion que desconocemos si es la querida por la
Ley. Resulta aconsejable, por ello, una mejora de su regulacion que arroje mas

claridad para su aplicacion.

Sobre la referencia al periodo impositivo, aunque es claro que implicitamente
la Ley se esta remitiendo al periodo impositivo en el IRPF, la citada mencion,
en un impuesto instantaneo -aunque de declaracién periddica- como el IGIC no
se compadece con la deseable claridad de la norma. Téngase en cuenta que,
en este caso, el limite de renta fijado es el existente en una fecha -un periodo,
en realidad- anterior al que pudiera existir en el momento de devengo del
impuesto, que es el de la transmisién de la vivienda. Se aprecia aqui una
diferencia respecto de los restantes requisitos subjetivos que deben concurrir
en el momento de devengo del impuesto. Resulta por todo ello aconsejable una
mencion expresa al respecto, del mismo modo que se define como renta la

suma de las bases imponibles general y del ahorro en el IRPF.

7 Compartimos el planteamiento de partida del apantathvo de la citada resolucién 2018/2020, peralgona de
las situaciones que describe, como la de que easel de dos compradores que forman una unidadidangero
tributan individualmente, el limite de renta esORO£. Por ello, la discriminacién no se producicamo se afirma-
por comparacion entre esta situacion y la de loggisehtes que forman una pareja de hecho y noitorest una
unidad familiar, sino entre una pareja de hechqg paeno formar una unidad familiar, no pueden acsg al limite
ampliado de 34.000€ previsto para las unidadedifaes que optan por la tributaciéon conjunta.

canaria - 363



ADRIANA FABIOLA MARTIN CACERES REVISTA HACIENDA CANARIA No 54 (2020)

Conviene destacar que para la aplicacion del tipo del 3 por ciento es suficiente
con que concurra una de las distintas condiciones previstas legalmente en el apartado
Dos. 2. Por otro lado, conforme al articulo 58. Dos 6. de la Ley 4/2012, en los
supuestos de solidaridad tributaria, en que la adquisicion se produzca por varias
personas o en la adquisicién para la sociedad de gananciales, la norma limita la
aplicacion del tipo reducido del 3 por ciento a la parte proporcional de la base
imponible que corresponda al adquirente que cumpla alguno de los requisitos de este
numero, ademas de los restantes previstos, o bien al 50 por ciento de la base
imponible en los supuestos de adquisicion para la sociedad de gananciales. La norma
concluye en este numero que los miembros de la pareja de hecho quedan asimilados
a los conyuges casados en régimen de gananciales. Este Ultimo inciso, interpretado
literalmente, parece introducir una discriminacion no razonable en la aplicacion del
tipo reducido del 3 por ciento ya que determina un tratamiento distinto en funcion
de que los adquirentes en régimen de solidaridad tributaria constituyan o no una
pareja de hecho. Asi, si no forman pareja de hecho, el tipo reducido se aplicara a la
parte de la base imponible que proporcionalmente corresponda al adquirente que
cumpla los requisitos del articulo 58.Dos. 2 de la Ley 4/2012, proporcidon que puede
ser, logicamente igual o distinta del 50 por ciento del precio de adquisicién. En
cambio, si forman pareja de hecho, el tipo reducido del 3 por ciento se aplicara al 50
por ciento de la base imponible o precio de adquisicién, aunque la base imponible
correspondiente al adquirente que cumpla cualquiera de los requisitos sea superior
al 50 por ciento del precio de adquisicion. Ello es la consecuencia de una asimilacion
entre las parejas de hecho y el régimen econdmico de la sociedad de gananciales que
no nos parece procedente, ya que no resulta aplicable a aquellas lo previsto en el

articulo 1347 del Cddigo Civil para éste?.

La condicién establecida en el articulo 50. Dos 4 de la Ley 4/2012 tiene, en la
nueva redaccion dada por la Ley 19/2019 de PGCAC un caracter mas restrictivo que
a mi juicio resulta mas acorde con la finalidad en que se inspira la aplicacién de los
tipos reducidos de gravamen en este impuesto. En la anterior redaccion de la norma,
para aplicar el tipo reducido era necesario que el adquirente no tuviera otra vivienda
habitual y, caso de tenerla, debia proceder a su transmision mediante escritura
publica antes de la compra de la nueva vivienda habitual o en los dos afios siguientes
a la adquisicion. En la redaccidn vigente a partir del 1 de enero de 2020, lo que se

exige es que el adquirente no sea propietario, nudo propietario, ni usufructuario de

88 Conforme al articulo 1347 del Cédigo Civil son biegananciales los adquiridos a titulo oneroso i caudal
comun, bien se haga la adquisicion para la comdnlgian para uno solo de los esposos.
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ninguna otra vivienda, sea habitual o no, o, en caso de serlo, que trasmita dichos

derechos en el citado plazo.

En cuanto al requisito formal del articulo 58.Dos 5, debe precisarse que el
contenido de la declaracion no debe incluir la manifestacién de que se ha procedido
a la transmisién de una anterior vivienda -o de los derechos sobre ella-, ya que la
misma puede tener lugar con posterioridad, como se ha sefialado. Si se exige que
aquella sea suscrita por todos los adquirentes de la vivienda que cumplan los
requisitos relativos al destino a vivienda habitual y los subjetivos antes sefialados,
ya se trate de una adquisicion en régimen de solidaridad tributaria (articulo 35.7
LGT), ya lo sea de la adquisicion por uno de los conyuges para la sociedad de
gananciales. La declaracion deberda presentarse con ocasiéon del primer pago
anticipado que en su caso se realice, y debe incorporarse a la escritura publica que
documente la transmision o bien, en otro caso, conservarse por el adquirente durante

el plazo de prescripcion.

E. El tipo de gravamen reducido del 5 por ciento

El articulo 58. Cuatro de la Ley 4/2012 contempla, finalmente, la aplicacion del
tipo del 5 por ciento a las entregas de vivienda cuando concurran las siguientes
condiciones: 1) Que vaya a constituir la vivienda habitual del contribuyente. 2) Que
la base imponible del impuesto, esto es, el precio de la vivienda, incluidos los garajes
y anexos situados en el mismo edificio que se transmitan conjuntamente sea igual o
inferior a 150.000€, o bien igual o inferior a 225.000€ cuando se trate de la entrega
a miembros de una familia numerosa de categoria general, o igual o inferior a
300.000€ en el caso de familias numerosas de categoria especial. 3) Que, en el
momento de la entrega de la nueva vivienda, el adquirente no sea propietario, nudo
propietario ni usufructuario de otra vivienda, salvo que, en caso de serlo, proceda a
la transmision mediante escritura publica de tales bienes o derechos en el plazo de

dos afios desde el devengo del impuesto.

Segun sefiala la norma, el tipo de gravamen del 5 por ciento es aplicable a las
entregas de viviendas distintas de las previstas en los apartados Uno 1 y Dos. De ello
se desprende que la diferencia entre este supuesto de hecho y el que determina la
aplicacion del tipo reducido del 3 por ciento radica en que, en este caso, se trata de
la adquisicidon de vivienda habitual, con precio inferior o igual a 150.000€, cuando el

adquirente no es propietario, nudo propietario o usufructuario de otra vivienda -o,
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caso de serlo, la transmite en el plazo senalado- y ademas no concurren en su
persona ninguna de las circunstancias subjetivas o de renta que le permitan aplicar
el tipo reducido del 3 por ciento (edad igual o inferior a 35 afios, integracién en familia
numerosa o en familia monoparental, discapacidad, victima de violencia de género y

renta de la unidad familiar).

El apartado Cuatro de la norma que comentamos resulta contradictorio en la
redaccién del requisito relativo al limite de la base imponible, al disponer que el limite
general de 150.000€ puede ampliarse a 225.000€ o a 300.000€ en caso de que se
trate de la entrega a miembros de la familia numerosa. Y es que, si el adquirente
forma parte de una familia numerosa, estariamos en el supuesto de hecho del
apartado Dos del articulo 58, con lo cual resultaria de aplicacidn el tipo reducido del

3 por ciento.

F. Consecuencia del incumplimiento de los requisitos legales para el

disfrute de los tipos de gravamen reducidos

Los requisitos de destino para vivienda habitual, y de no titularidad de derechos
de propiedad, nuda propiedad o usufructo, previstos tanto para la aplicacion del tipo
reducido del 3 por ciento como del tipo reducido del 5 por ciento son requisitos con
una proyeccion temporal que trascienden el momento de la adquisicion. En el primer
caso, porqgue en el momento en que se adquiere la vivienda solo puede haber una
intencion -declarada- de destinarla a vivienda habitual durante un periodo continuado
de al menos tres afios. En el segundo, porque la Ley permite aplicar el tipo reducido
aunque en el momento de la compra de la que va a ser vivienda habitual el adquirente
sea titular de algunos de aquellos derechos sobre otra vivienda, siempre que los
transmita mediante escritura publica en el plazo de dos afios desde la adquisicion de
la vivienda habitual. Por ello, el articulo 58 de la Ley 4/2012, en la nueva redaccion
operada por la Ley 19/2019 de PGCAC ha introducido una obligacién a cargo de los
adquirentes segun la cual, si dichos requisitos no se cumplieran finalmente, aquel
debera presentar la declaracidn ocasional a que se refiere el articulo 59.3 de la LIGIC
correspondiente al periodo de liquidacidn mensual en que se incumplid el requisito,
autoliquidando la diferencia de cuota no repercutida por el sujeto pasivo con los
correspondientes intereses de demora. El problema que se plantea aqui es que la
declaracidn ocasional exigida es una declaracién que, conforme al articulo 59.3 de la
Ley 20/1991 vy al articulo 58 del Decreto 268/2011 de 4 de agosto que lo desarrolla

(por el que se aprueba el Reglamento de gestidn de los tributos derivados del REFC),
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incumbe a los sujetos pasivos del impuesto, es decir, a los empresarios o
profesionales que efectlan las entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas
al impuesto; condicidon esta que no concurre en el adquirente-consumidor. El
adquirente, en el IGIC, permanece ajeno a la relacion tributaria originada por la
realizacion del hecho imponible por parte del empresario o profesional entre este y
la Administracion tributaria canaria. Ciertamente, el adquirente de las viviendas en
el IGIC tiene la condicién de obligado tributario, con arreglo al articulo 35.2 k) de la
LGT, en cuanto beneficiario de los tipos de gravamen reducido previstos por la Ley,
pero no parece que, en caso de incumplimiento, la via para la restitucién sea la
exigencia de este concreto tipo de declaraciéon. Tampoco parece que pueda
reconducirse la declaracion exigida a los supuestos previstos en el articulo 122.2 de
la LGT, relativo a los casos de incumplimiento de los requisitos exigidos legalmente
para el disfrute de exenciones, deducciones o incentivos fiscales. Dicha disposicion
se refiere especificamente a las autoliquidaciones complementarias de una
autoliquidacion anterior que el obligado tributario debe presentar cuando se produce
dicho incumplimiento, circunstancia que no se da en estos casos, pues la
autoliquidacion del IGIC no corresponde presentarla al adquirente de la vivienda sino
al sujeto pasivo del impuesto. Por tanto, si se pretende reforzar la potestad de
comprobacién de la Administracion Tributaria Canaria con un mecanismo adicional
de control del cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos®, deberia
articularse, a mi juicio, un mecanismo especifico, distinto de la declaracién ocasional,

o bien modificar el &mbito subjetivo de esta.

Por otro lado, el articulo 58 Tres de la Ley 4/2012 establece una obligacién a
cargo del sujeto pasivo del impuesto cuando se hayan producido pagos a cuenta
determinantes de devengos anticipados del IGIC, si finalmente en el momento de la
entrega de la vivienda habitual no se cumple ninguno de los requisitos previstos en
su apartado Dos. 2. En estos supuestos, el sujeto pasivo -empresario o profesional
que efectla la entrega- deberd corregir la cuota determinada incorrectamente,
precisando la norma que no resultara de aplicacion lo dispuesto en el articulo 20.
Dos.3 10 de la LIGIC. Conforme a este ultimo, la regla general en cuanto a la

rectificacion de cuotas repercutidas es que cuando la rectificacion no se refiera la

9 Téngase en cuenta, al respecto, que el articuld&@® de la Ley 4/2012, introducido también pdrds 19/2019 de
PGCAC establece: “Se podra establecer la obligacé#rsujeto pasivo de presentar, en la forma y réqaigjue
establezca la persona titular de la consejeria etante en materia tributaria, una declaracion imétiva sobre las
entregas de viviendas sujetas a los tipos redupidngstos en este articulo”. Parece mas adecubdpaduraleza del
IGIC, que los intereses recaudatorios se protejadiam& un reforzamiento de la potestad de compidbac
administrativa a través de mecanismos como el ilesen vez de establecer obligaciones a cargosladquirentes
consumidores finales.
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base imponible, sus destinatarios no sean empresarios o profesionales y la
rectificacion impligue un aumento de las cuotas repercutidas, no procedera la
rectificacion de las cuotas del IGIC. Es evidente que con esta excepcidn establecida
en el articulo 58 de la Ley 4/2012, se protege especialmente el interés recaudatorio
de la Hacienda Publica Canaria. En todo caso, debe precisarse que segun dispone el
articulo 20. Dos 1 de la LIGIC, la rectificacion debera efectuarse en el momento en
gue se adviertan las causas de la incorrecta determinacion de las cuotas, siempre
que no hubiesen transcurrido cuatro anos a partir del momento en que se devengd
el impuesto correspondiente a la operacidon. Aplicada la noma al supuesto de hecho
aqui analizado, debe observarse que el momento en que debe procederse a la
rectificacion de la cuota es el momento en que se produce el devengo del IGIC
correspondiente a la entrega de la vivienda, que es cuando deben concurrir los
requisitos legales. Ello significa que, si se ha producido un pago anticipado v,
consiguientemente, un devengo anticipado en una fecha anterior en cuatro afios al
devengo correspondiente a la entrega de la vivienda, no procedera la rectificacion
del tipo reducido de gravamen aplicado en aquella fecha anterior en que concurria

alguno de los requisitos del articulo 58. Dos 2 de la Ley 4/2012.

CONCLUSIONES

PRIMERA. La Comunidad Auténoma de Canarias, en el ejercicio de sus
competencias normativas en materia fiscal, ha establecido un conjunto de beneficios
fiscales en la imposicion directa e indirecta inspirados en la finalidad de facilitar el
acceso a la vivienda, tanto en régimen de alquiler como en régimen de propiedad, a
las capas sociales con menos recursos, coadyuvando asi a la satisfaccion del derecho
a la vivienda reconocido constitucionalmente. En la fiscalidad indirecta, tales
beneficios se traducen en la aplicacién de tipos reducidos de gravamen y de
bonificaciones en la cuota tributaria del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, asi como de tipos reducidos de gravamen en el
Impuesto general Indirecto Canario. Aunque el establecimiento de tales beneficios
supone introducir ciertas dosis de subjetividad en unos impuestos reales que, como
el ITPAID y el IGIC, en principio no estan pensados para tener en cuenta las
circunstancias subjetivas del contribuyente, las citadas normas de favor guardan
coherencia con la finalidad declarada de facilitar el acceso a la vivienda y con el

principio constitucional de capacidad econdémica.
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SEGUNDA. En la articulacion de tales medidas, las leyes reguladoras (DLg
1/2009 de 21 de abril y ley 4/2012 de 25 de junio) contiene numerosas remisiones
a la normativa del IRPF (vivienda habitual, unidad familiar, renta) que en algunos
casos plantea problemas interpretativos y que, en otras, aplicado dichos conceptos a
estos impuestos indirectos, pueden generar situaciones de desigualdad contrarias al
principio de capacidad econdmica y a la finalidad inspiradora de tales beneficios
fiscales. Tanto desde el punto de vista de la técnica legislativa, como desde una
perspectiva material, seria aconsejable que la normativa autondmica introdujera una

definicion especifica de algunos de esos conceptos.

TERCERA. El tratamiento favorable dispensado a las transmisiones de viviendas
en la normativa autondmica del ITPAID y del IGIC es muy similar, y se vincula a la
concurrencia de una serie de requisitos subjetivos y objetivos. En ambos impuestos
el primer requisito exigido para el disfrute de tipos reducidos de gravamen y
bonificaciones en la cuota es que la vivienda a adquirir vaya a constituir la vivienda
habitual del contribuyente. En la determinacién de lo que debe entenderse por
vivienda habitual los textos normativos remiten al concepto de vivienda habitual del
articulo 41bis del Reglamento de Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
Segun la citada disposicion se considera vivienda habitual del contribuyente la
edificacidon que constituye su residencia durante un plazo continuado de al menos
tres afios, contemplando determinadas circunstancias en que el incumplimiento de
este plazo, asi como del previsto para habitar de forma efectiva la vivienda, no obsta

su consideracion como tal vivienda habitual.

Siendo asi de explicita la remision de las leyes autondmicas al concepto de
vivienda habitual del RIRPF, esta ultima norma, interpretada en sus propios términos,
no exige que la edificacidon que constituye la residencia del contribuyente durante un
plazo continuado de tres afios esté destinada en la totalidad de su superficie a
vivienda habitual. Asi lo ha entendido la doctrina administrativa dictada en la

interpretacion de la normativa del IRPF sobre vivienda habitual.

La remision a dicho concepto de vivienda habitual efectuada por la normativa
autondmica del ITPAID y del IGIC supone que una vez adquirida la vivienda y
aplicado el tipo de gravamen -o la bonificacidn- correspondiente por concurrir todos
los requisitos legalmente exigidos, la afectacion parcial de la vivienda habitual a una
finalidad distinta, como la cesidn en arrendamiento de una habitacién y del derecho

de uso de zonas comunes, no supone el incumplimiento sobrevenido del citado
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requisito, mientras el resto de la misma siga destinandose a dicha finalidad por el
tiempo minimo exigido. Esta es la interpretacion mas ajustada al sentido propio de
la norma reglamentaria, a la finalidad de facilitar el acceso a la vivienda en que se
inspira el beneficio fiscal, y al principio de capacidad econdmica, que exige tener en
cuenta las distintas féormulas habitacionales que la poblacion ha debido idear para

sortear el incremento de los precios del mercado de la vivienda y la crisis econdmica.

CUARTA. La declaracion ocasional establecida por el articulo 58. Tres y Cuatro
de la Ley 4/2012 de 25 de junio a cargo de los adquirentes por incumplimiento de
los requisitos para el disfrute de los tipos de gravamen reducidos aplicados en la
adquisicién anterior de una vivienda no es la via adecuada para conseguir la reversion
a la Hacienda Publica Canaria del beneficio fiscal por incumplimiento sobrevenido.
Dicha declaracion ocasional se establece por el articulo 59.3 de la LIGIC y 58 del
Decreto 268/2011 de 4 de agosto a cargo de los sujetos pasivos del impuesto, es
decir, los empresarios o profesionales que efectlan las entregas sujetas al IGIC. En
su regulacion actual, se trata de una declaraciéon a presentar en el seno de una
relacion juridico tributaria en la que no interviene al adquirente-consumidor. Por ello,
parece mas adecuado a la finalidad de garantizar los intereses de la Hacienda Publica,
la activacion del mecanismo previsto en su apartado Ocho, relativo a la obligacion
del sujeto pasivo de presentar una declaracién informativa sobre las entregas de
viviendas sujetas a los tipos reducidos de gravamen del citado articulo. De este modo
se incrementarian los mecanismos de control de que ya dispone la Administracion
Tributaria para el desarrollo de las facultades de comprobacién, sin perjuicio de la
obligacién de atender los requerimientos que en el seno de su ejercicio le sean

formulados al adquirente, dada, en todo caso, su condicidon de obligado tributario.

QUINTA. Las modificaciones introducidas en la normativa autondémica del
ITPAID y del IGIC por la Ley 19/2019 de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales
de la Comunidad Autéonoma de Canarias para 2020, ha restringido en algunos
aspectos el ambito de aplicacion de los beneficios fiscales por adquisicidén de vivienda
habitual, lo cual resulta coherente con el principio constitucional de capacidad
econdémica y con el derecho constitucional de acceso a una vivienda digna. No
obstante, existen algunos aspectos en que dicha regulacion deberia ser revisada para

lograr un tratamiento mas uniforme desde el punto de vista de uno y otro.
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VicTOR MANUEL SANCHEZ BLAZQUEZ

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario

Universidad de Las Palmas de Gran Canaria

I. INTRODUCCION

El debate juridico de gran relevancia practica acerca del cambio de criterio
respecto al plazo de materializacion de la Reserva para Inversiones en Canarias! en
los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas?, que surgid
a partir de las sentencias del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2012 y de 3
de marzo de 20143, y del que se han ido haciendo eco diversas aportaciones en la
revista Hacienda Canaria®, ha encontrado también su reflejo en los modelos de

declaracién de este impuesto.

Asi, en el modelo de declaracién del IRPF del ejercicio 2016, aprobado por la
Orden del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica 255/2017, de 21 de marzo, la
informacién requerida acerca de las materializaciones de la RIC realizadas en el

ejercicio con indicacién de las dotaciones a las que corresponden varié respecto de

1RIC, en adelante.

2 |RPF, en adelante.

3 Rec. 1218/2010 y rec. 5085/2008, respectivamenteenie D. Emilio Frias Ponce.

4SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M., “El cémputo del plazo de mesializacion de la Reserva para Inversiones en @anar
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas $jsemHacienda Canaria, nim. 38, 2013; HERNANDEZ
GONZALEZ, F., “El computo del plazo de materialigatde la Reserva para Inversiones en Canarias (RI€)o&1so
de los empresarios o profesionales personas fidieasentencia del Tribunal Supremo de 3 de maez8d4 (R
5085/2008). Su aplicacién a autoliquidaciones nogrobadas”, efdacienda Canaria, nim. 41, 2014; SANCHEZ
BLAZQUEZ, V.M., “El criterio del Tribunal Supremo arca del cémputo del plazo de materializacion dedserva
para Inversiones en Canarias en el IRPF: ¢ autémtiicadecidendi o simpleobiter dicta?”, en Hacienda Canaria,
nam. 42, 2015; FLORIDO CANO, R. “Resumen de resoluciateelos Tribunales Econdémico Administrativos que
afectan al Régimen Econ6mico y Fiscal de Canariad @mbito de la imposicidn directa. (De julio aidimbre de
2017)”, enHacienda Canaria, nam. 48, 2018; MIRANDA CALDERIN, S., “El fin de leontroversia sobre el plazo
de la materializacion RIC en personas fisicas'Hacienda Canaria, nim. 48, 2018.
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la que se contenia en los modelos de declaracion del ejercicio 2015 y anteriores. Este
cambio también se mantuvo en los modelos de declaracion del IRPF de los ejercicios
2017 y 2018, aprobados por las posteriores érdenes ministeriales correspondientes?,

si bien centraremos nuestra atencion en el del ejercicio 2016.

En este sentido, el modelo de declaracion del ejercicio 2015° recogia cuatro
dotaciones de la RIC que podian corresponder a las materializaciones realizadas en
dicho ejercicio, dejando a un lado la dotacidon del mismo afo determinante en la
normativa actual de inversiones anticipadas: las de los ejercicios 2011, 2012, 2013
y 2014. Por tanto, a partir del detalle de esta informacion a incluir en el modelo, en
el ejercicio 2015 se podia aun haber materializado temporaneamente la dotacién del
ejercicio 2011, aunque fuera el ultimo posible. Esto se reflejaba en no haber casilla
alguna respecto de ella para indicar un eventual importe de esta dotacidon pendiente

de materializar en ejercicios posteriores.

Sin embargo, para el modelo de declaracién del ejercicio 2016, como dotaciones
a las que podrian corresponder las materializaciones efectuadas en dicho ejercicio,
solo se incluyeron tres, prescindiendo también aqui de la dotacidén del mismo afio:
las de los ejercicios 2013, 2014 y 2015. Previéndose en este caso el ejercicio 2013
como aquel cuya dotacidn finalizaba su plazo de materializacion en el ano del modelo,
al no haber para ella una casilla de dotacién pendiente de materializar. La ausencia
de mencidn alguna a la dotacion del ejercicio 2012 como una de las que podrian
corresponder a las materializaciones del ejercicio 2016, por su parte, revelaba que
no se consideraba incluido el afio 2016 dentro del plazo maximo en el que poder
materializar aquella dotacién de 2012 que habria finalizado, por tanto, el 31 de
diciembre de 2015.

Lo anterior no era sino un reflejo, en el modelo de declaracion del ejercicio
2016, del cambio de criterio en el plazo para materializar la RIC en los contribuyentes
del IRPF que se habia deducido de aquellas dos sentencias del Tribunal Supremo: la
dotacidn a la RIC con los beneficios obtenidos en un determinado ejercicio, segun se
entendi6 de forma generalizada a partir de lo sefialado en estos dos
pronunciamientos jurisdiccionales, deberia materializarse en el plazo de tres afios

computados desde el devengo de dicho ejercicio de obtencion de los beneficios.

5 Orden del Ministerio de Hacienda y Funcién PUbl84/2018, de 6 de marzo, y Orden del Ministeridideienda
277/2019, de 4 de marzo, respectivamente.
6 Aprobado por la Orden del Ministerio de Hacien88/2016, de 17 de marzo.
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Por tanto, el comienzo de computo de este plazo de tres afios, al que se refiere
el apartado 4 del articulo 27 de la Ley 19/1994, de 6 de julio, no se situaba un afio
mas tarde, pese a ser este el momento del devengo del ejercicio en el que se efectla
la dotacion de la RIC en la contabilidad, de forma necesaria en los contribuyentes del
Impuesto sobre Sociedades y habitualmente en los del IRPF, lo que habria
determinado que pudiera hablarse en la practica de un plazo de cuatro afios. Cuando
es a ese momento al que podria entenderse que se hace referencia en aquel precepto
cuando se alude a “la fecha del devengo del impuesto correspondiente al ejercicio en
que se ha dotado la misma [la RIC]”. De ahi que fuera este criterio de los cuatro
afios, y no el de los tres anos, el que se venia aplicando pacificamente con
anterioridad en ambas figuras tributarias, lo que se ha seguido entendiendo correcto

en el ambito de la imposicién de las personas juridicas.

En definitiva, se trataba de trasladar al modelo de declaracién del IRPF este
nuevo criterio, supuestamente sobre la base de entender existente una auténtica
jurisprudencia en el sentido del articulo 6.3 del Cddigo Civil, que estaba siendo
aplicado ya por los érganos de gestidon e inspeccion de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria: entonces eran algunos, y posteriormente fueron muchos
mas, los procedimientos de comprobacién y las liquidaciones resultantes de los
mismos que se utilizaron para regularizar en este aspecto la situacién tributaria en

el IRPF de las personas fisicas comprobadas.

No obstante, una mirada al Ultimo modelo de declaracion del IRPF, el del
ejercicio 2019, aprobado por la Orden del Ministerio de Hacienda 253/2020, de 3 de
marzo, revela una vuelta al criterio de los modelos de los ejercicios 2015 y anteriores,

si bien con un pequefio matiz afadido.

Pues bien, la explicacion de esta vuelta en el modelo del IRPF del ejercicio 2019
al criterio contenido en los modelos de los ejercicios 2015 y anteriores, con una
matizacion adicional que aclararemos en su momento, todo ello en relaciéon con los
datos informativos requeridos sobre las dotaciones y materializaciones de la RIC, se
encuentra en gran medida en el auto del Tribunal Supremo de 31 de enero de 20207,
que sera el objeto de nuestro comentario, en cuanto hito final de un devenir procesal
cuyo origen se encuentra en una impugnacion contra la orden ministerial que aprobd

el modelo de declaracidn del IRPF del ejercicio 2016.

7 Rec. 5521/2019, ponente D. Dimitry Berberoff Ayuda.
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En este auto se inadmite el recurso de casacion interpuesto por la
Administracion General del Estado frente a la sentencia de la Audiencia Nacional de
27 de mayo de 20198, que habia estimado el recurso contencioso-administrativo que
interpuso la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales anulando el apartado del
modelo de declaracion del IRPF del ejercicio 2016 relativo a la informacion sobre la
RIC contenido en la orden ministerial que lo aprobd. Esto lo hizo la Audiencia
Nacional, en concreto, basandose en el criterio que habia sostenido el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central® en una resolucién de 8 de febrero de 201810,

aclarando el sentido de aquellas sentencias del Tribunal Supremo.

Por tanto, ha tenido que ser la confirmacién por el Tribunal Supremo a
comienzos del afio 2020 de la anulacion declarada en el mes de mayo del afio 2019
por la mencionada sentencia de la Audiencia Nacional, basandose en un criterio del
TEAC del mes de febrero del afio 2018, a través de la inadmision del recurso de
casacion interpuesto contra aquella sentenciall, la que ha logrado, en el ambito de
los modelos de declaracién del IRPF, lo que no se consiguié obtener tras estos
pronunciamientos administrativos y jurisdiccionales anteriores, ni en este ambito ni
en el de las actuaciones de gestién e inspeccién tributaria: que se haga efectiva la
no aplicacion del criterio absoluto de los tres afios en los contribuyentes del IRPF,
que suponia una diferencia injustificada respecto al de los cuatro afios que seguia
manteniéndose para los contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades; criterio que
se introdujo, sorprendentemente y de modo cuestionable, tal como hemos puesto de
relieve desde estas mismas paginas!?, a partir de las mencionadas sentencias del
Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2012 y de 3 de marzo de 2014.

Comencemos, pues, con los aspectos esenciales contenidos en la sentencia de
la Audiencia Nacional de 27 de mayo de 2019 (apartado II), para a continuacion
centrarnos en el auto del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2020 que inadmitio el
recurso de casacidn frente a ella (apartado III). Solo tras este doble analisis

estaremos en condiciones de aclarar el nuevo contenido del modelo de declaracion

8 Seccion 72, rec. 437/2017, ponente D2. Begofia réerédDozagarat.

9 TEAC, en adelante.

10vocalia 122, rec. 2831/2015.

11 Debe sefialarse que con posterioridad la Audie¥atonal ha seguido el mismo criterio en la impwiira que se
hizo también de la orden que aprob6 el modelo dtadeion del IRPF del ejercicio 2017, anulando ligieate el

apartado de dicho modelo relativo a la RIC en siesei@ de 17 de febrero de 2020 (seccién 72, r@¢2@08, ponente
D2, Begofia Fernandez Dozagarat).

12 SANCHEZ BLAZQUEZ, “El computo del plazo.. &jt; “El criterio del Tribunal Supremo...tjt.
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del IRPF del ejercicio 2019, en cuanto a la informacion sobre las dotaciones y

materializaciones de la RIC (apartado 1V).

II. LA NULIDAD DEL APARTADO DE LA INFORMACION SOBRE LA RESERVA
PARA INVERSIONES EN CANARIAS EN EL MODELO DE DECLARACION
DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS DEL
EJERCICIO 2016: LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL DE 27
DE MAYO DE 2019

1. Planteamiento

La sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de mayo de 2019, contra la que se
interpuso el recurso de casacioén por la Administracion General del Estado que es
inadmitido mediante el auto del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2020, estimod
el recurso y anuld “el Anexo A2, epigrafe: "Reserva para Inversiones en Canarias
(Ley 19/1994). Dotaciones, materializaciones e inversiones anticipadas” del modelo
de declaracién del IRPF del ejercicio 2016, aprobado por la Orden del Ministerio de
Hacienda y Funcion Publica 255/2017 de 21 marzo.

En concreto, pese a la amplia y detallada argumentacién empleada por la
asociacién recurrente, reproducida en gran parte de modo inicial en la propia
sentencia, la Audiencia Nacional, aparentemente, se basd solo en la posicion que
habia manifestado el TEAC un ano antes acerca del modo de interpretar el apartado
4 del articulo 27 de la Ley 19/1994, aclarando lo senalado al respecto por el Tribunal

Supremo en sus sentencias de 12 de diciembre de 2012 y de 3 de marzo de 2014.

Sin embargo, con ello el érgano jurisdiccional, en nuestra opinion, no hizo otra
cosa que acoger implicitamente uno de los argumentos alegados en el recurso: la
vulneracion del principio de jerarquia normativa, al no ser compatible la
interpretacion reflejada en el modelo con la regulacion legal de la materia. De ahi
que sea conveniente, en todo caso, conocer previamente las lineas esenciales de la
argumentacion del recurso contencioso-administrativo que es estimado por la
Audiencia Nacional en esta sentencia a partir de lo que se recoge en su fundamento

juridico primero.
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2. La argumentacion de la asociacion recurrente

Tras explicar ampliamente el modo de entender las casillas del modelo de
declaracion del IRPF relativas a la informacion sobre las dotaciones vy
materializaciones de la RIC, se introducen por la entidad recurrente de modo inicial
algunas ideas acerca de la naturaleza juridica o funcion de los modelos

de declaracion o autoliquidacion.

Se trata este de un aspecto importante, desde nuestro punto de vista, debido
a las dudas que podrian surgir al respecto. De hecho, en el contexto de esta misma
problematica del plazo de materializacion de la RIC en los contribuyentes del IRPF,
el TEAC ha llegado a sostener en una resolucion de 8 de junio de 2017'3 algo muy
distinto a lo que se defendia en este recurso: que la interpretacion contenida en los
modelos de declaracidon es una “interpretacidén que tiene la relevancia que le atribuye
el apartado 3 del articulo 12” de la LGT, que se refiere a las disposiciones
interpretativas o aclaratorias de las leyes, que no tienen la consideracién de normas
juridicas. Ademas, es precisamente el valor de auténtica norma juridica que
corresponderia a los modelos de declaracion o autoliquidacién, segun la asociaciéon
recurrente, lo que constituye la base esencial a partir de la cual argumenta la nulidad

de una parte de su contenido.

En este sentido se sefiala en el recurso que tales modelos “transforman o
traducen la regulacién sustantiva del tributo correspondiente convirtiéndola en una
serie de casillas o apartados a rellenar, y en esta conversion se produce una
interpretacion de la norma”. “Pues bien -se afiade-, en el presente caso se ha dado
una interpretacién que va mas alla de los que se deriva en la norma sustantiva, se
estd introduciendo una nueva norma. Ese caracter innovador -se afirma también-
queda confirmado desde la perspectiva que afecta a un impuesto periddico el IRPF,
respecto al que cada afio se aprueba un modelo de declaracidén en relacién con el
nuevo ejercicio. Y en el modelo del 2016, aprobado por la Orden 255/2017, se
introduce una variacion de criterio acerca del modo de entender el plazo de tres afios
para materializar las dotaciones de la RIC por parte de las personas fisicas
contribuyentes del IRPF, art. 27.4 Ley 19/1994”. Y continuando con estas
consideraciones acerca del valor juridico que tendrian los modelos de declaracién vy,
por tanto, también el apartado cuestionado del modelo de declaracion del IRPF del

ejercicio 2016, se sefiala igualmente que el “modelo de declaracién es de obligado

13 Rec. 3354/2013.
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cumplimiento y su incumplimiento podria generar infracciones y sanciones

tributarias”.

En consecuencia, la asociacion recurrente entiende que la parte relativa a la
informacidn sobre la RIC del modelo de declaracion del IRPF, en cuanto aprobado por
una orden ministerial dictada en ejercicio de una habilitacién legal a favor del Ministro
de Hacienda, es una “norma reglamentaria de caracter interpretativo”, que “ha
innovado el ordenamiento juridico” y es de obligada cumplimentacién, al ser uno de
los aspectos de la “forma” establecida por aquel para cumplir las obligaciones de
declarar y autoliquidar el impuesto. Y a partir de las conclusiones anteriores, puede
argumentar que la “norma juridica contenida en el apartado dedicado a la RIC del
anexo A2 del modelo de declaracién no es conforme a derecho por infraccion de los
limites formales y materiales de la potestad reglamentaria”. Por este motivo,
considera que es “una disposicién nula de pleno derecho”, lo que se fundamenta en

varias razones mas concretas:

- en primer lugar, “infringe el art. 22.3 LO 3/1980 por la omisién del preceptivo

dictamen del Consejo de Estado”;

- en segundo lugar, la “orden impugnada ha vulnerado el principio de
interdiccién a la arbitrariedad de los poderes publicos pues no hay ninguna
motivacién que justifique que el modelo cuestionado recoja un criterio
diferente al de 2015 y anteriores en el modo de interpretar el art. 27.4 Ley
19/94";

- en tercer lugar, se produce una vulneracion “del principio de seguridad juridica
al establecer una regulacion normativa con efectos retroactivos que constituye
un caso de retroactividad auténtica o de grado maximo”, lo que se conecta

|\\

también con una vulneracion del “principio de confianza legitima”; vy,

- en cuarto lugar, se menciona también la vulneracion que se habria producido

con ella “del principio de jerarquia normativa”.

3. La argumentacion de la Audiencia Nacional

Sin embargo, la Audiencia Nacional, tras hacer una serie de consideraciones

generales sobre la RIC como ‘“especifico beneficio fiscal que se estructura
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temporalmente en distintas fases (...)"”, configurado “como reduccion en la base
imponible del impuesto sobre sociedades” o “como deduccién en la cuota integra del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas” y que “constituye un importante
estimulo fiscal a la realizacién en Canarias de actividades econémicas que fomenten
la creacidn de riqueza y el desarrollo econémico de las islas” (fundamento juridico
tercero), que cumplen una simple funcién de relleno'®, totalmente prescindible, e
identificar el cdbmputo del plazo previsto en el apartado 4 del articulo 27 de la Ley
19/1994, que reproduce, como “el que resulta cuestionado por la parte actora”
(fundamento juridico cuarto), parece no entrar a analizar ninguno de los argumentos
alegados por ella, pese a estimar finalmente el recurso. Por el contrario, se limita a
recoger a continuacion la postura que el TEAC habia manifestado en el mes de febrero
de 2018 acerca del modo de interpretar aquel precepto legal. Lo que hizo el drgano
econdmico-administrativo, en concreto, aclarando lo que habria sostenido realmente
el Tribunal Supremo en sus sentencias de 12 de diciembre de 2012 y de 3 de marzo
de 2014.

No obstante, implicitamente con ello, como también sefialamos, se esta dando
la razén a la asociacién recurrente en cuanto al Ultimo de sus argumentos empleados,
la vulneracién del principio de jerarquia normativa. Puesto que en realidad lo que
estd sosteniendo la Audiencia Nacional en su sentencia es que la interpretacién
normativa contenida en el modelo seria contraria a lo dispuesto en el apartado 4 del

articulo 27 de la Ley 19/1994, correctamente interpretado.

De todos modos, antes de entrar en los detalles de lo sefialado por la Audiencia
Nacional, no debe dejarse de poner de relieve que este 6rgano jurisdiccional hubiera

podido ser mucho mas preciso en su sentencia, fundamentalmente por dos razones.

Por un lado, porque uno de los aspectos a los que hace referencia, pese a estar
relacionado con el plazo para materializar la RIC, en realidad no era relevante
directamente para el debate planteado, por lo que su introduccion en los parrafos de
la sentencia, de forma entremezclada con lo que si tenia verdadera relevancia,
dificulta su comprension. Esto ocurre, en concreto, con lo relativo al momento desde
el que se puede materializar la RIC (desde que se generan ingresos para financiarla).
Por este motivo, y con el fin de entender mejor el criterio de la Audiencia Nacional

determinante de su decision, omitiremos la misma en el texto, sin perjuicio de hacer

14 Seglin una de las acepciones del término rellere Biccionario de la Real Academia Espafiola, 9a tla una
parte superflua que alarga una oracién o un escrito
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referencia a ello en las notas a pie de pagina correspondientes para poner de relieve

la clara imprecision del hilo argumentativo del tribunal.

Y, por otro lado, porque la Audiencia Nacional, cuando se refiere al aspecto que
si era relevante para la problematica que debia resolver, el momento concreto a
partir del cual se computaria el plazo de tres afios para materializar la RIC que es
identificado por el apartado 4 del articulo 27 de la Ley 19/1994 como “el devengo del
impuesto correspondiente al ejercicio en que se ha dotado la misma”, menciona otro
momento diferente, el de la presentacion de la declaracidén, que vuelve a introducir

cierta confusion en lo sefialado por el érgano jurisdiccional, como veremos.

“Ha sido reconocido por el TEAC en resolucion de 8 febrero 2018 -afirma la Audiencia
Nacional- en el sentido de que las personas fisicas pueden dotar a la RIC al cierre del
ejercicio, esto seria el 31 diciembre de cada afio, coincidiendo con el periodo
impositivo. Pero esto en modo alguno es obligatorio puesto que pueden dotar a la
RIC en el ejercicio siguiente. El plazo de tres afios, conforme al art. 27.4 mencionado
-afiade- es del plazo de tres afios contados desde la fecha del devengo del impuesto
correspondiente al ejercicio en que se ha dotado la misma, en la realizacion de alguna
de las siguientes inversiones (...)!> Lo anterior determina -sefiala mas adelante- que
las personas fisicas contaran con un plazo efectivo para materializar la RIC de tres o
cuatro afios, en funcidon de cuando hayan realizado el asiento contable de la dotacién

de la reserva (...)"6.

154 a propia Administracion -afiade la Audiencia Naml a continuacion- ha establecido que se pos@tindesde
el mismo periodo impositivo en que se obtenia akbeio con el cual se dotaba la RIC, aunque sierspré con
posterioridad al momento de obtencidn de los irggreEsto en realidad, sin embargo, no era en atisodlevante
para el debate planteado, por lo que sobra totaéneeimterrumpe el hilo coherente de la argumedita¢Asi que ese
plazo de dotacion -dice después- comienza en i@ siguiente a la obtencion del beneficio cboual se dota la
reserva”. Lo que tampoco es la consecuencia |d@gida que se dice antes.

16 “En este sentido hay que destacar -afiade a cantéula Audiencia Nacional- la Direccion GenemlTdibutos, la
consulta Vinculante 24 abril 2001 que dice: "Lamaidegal marca el final del plazo para invertirdastidades que se
benefician del incentivo fiscal, sin concretar destiando puede realizarse dicha inversién. Poartot no hay
impedimento legal para entender que la inversiéedpuhacerse desde que la obtencién de ingresosrgiam
capacidad para financiarla, sin necesidad de asperamomento ulterior, como puede ser el def#gJ3@eneral que
decide la aplicacion del beneficio del ejerciciachd plazo, tal y como indica expresamente el gceno indica
desde cuando podra materializarse la RIC, sino quefisge plazo maximo del que se dispondra parizeedas
inversiones necesarias para dicha materializaci@hinjicio de su computo. Por lo tanto, de acuemio el objetivo
que persigue el presente incentivo fiscal, y coteebr literal de la norma legal, la reinversionlde beneficios
generados en Canarias (la adquisicion de los adilamsque se refiere el apartado 4 del articulde2a Ley 19/1994)
podra realizarse desde el mismo momento en elghayan obtenido los ingresos que quedaran lilréshditacion,
sin que sea necesario esperar al acuerdo de dotawifable de la reserva™. Como se aprecia clartamee vuelve a
acudir al aspecto totalmente irrelevante del momargartir del cual se puede materializar, lo goecierto, se habia
abandonado en las lineas que reproducimos erntel &on toda probabilidad, nos encontremos conmamifestacion
del extendido fendmeno lamentablemente, mas snarsentencia se produce, del “copia y pega”.
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“Asi -habia senalado el TEAC en aquella resolucion, dejando clara con gran precision
su postura al respecto-, en caso de que la dotacidn coincida con el cierre del ejercicio
y el devengo del impuesto (31 de diciembre) la materializacion sera de tres afos
desde dicha fecha; en el caso en el que la dotacion tenga lugar en el ejercicio
siguiente (ciertamente, lo mas habitual en la practica), entonces sera el devengo de
ese ejercicio siguiente el que marcara el inicio del cdmputo del plazo de los tres afios
lo que supondra que el contribuyente dispondra de cuatro afios para materializar la

reserva desde la obtencidn del beneficio, igual que ocurre con las personas juridicas”.

La Audiencia Nacional trata de recoger esta misma idea, a partir de la cual
concluira coherentemente que el modelo es incorrecto. Puesto que cuando la dotacién
tiene lugar en el ejercicio siguiente a la obtencion de los beneficios (“ciertamente lo
mas habitual en la practica”), el plazo seria de cuatro afos, cuando los datos
recogidos en el modelo responden a un plazo de tres. Pero sin embargo en realidad
hace referencia a otro momento, el de la presentacion de la declaraciéon, ademas
refiriéndose sucesivamente al momento anterior o posterior a dicha presentacién, lo

gue dificulta bastante la comprensién de lo que se dice.

“Una vez que queda confirmado -reproducimos literalmente lo que senala la
Audiencia Nacional- que el plazo de dotacién de la RIC se computa o bien desde el
31 diciembre coincidiendo con el periodo impositivo. O bien antes de la presentacion
del IRPF, después del cierre que es cuando se conoce el beneficio empresarial o
profesional, de ahi que se distinga un periodo de tres anos estricto, o por el contrario
serian tres anos a computar desde el siguiente a la presentacién del IRPF, en cuyo
caso, como dice la parte actora el modelo es incorrecto por establecer un estricto
plazo de tres afios para materializar la RIC. Y olvida que ese plazo de tres afios se

puede computar desde el siguiente a la presentacion del IRPF correspondiente”.

Tras ello puede concluir la Audiencia Nacional: “Es obvio, que, ante ello, la
obligacién de la Orden Ministerial impugnada es que contemplara en el Anexo A2,
epigrafe: "Reserva para Inversiones en Canarias (Ley 19/1994). Dotaciones,
materializaciones e inversiones anticipadas" el espacio o casilla correspondiente para
efectuar la reserva para inversiones en Canarias para el afio 2012, es decir, a fin de
gue se compute ese periodo de los tres afios en la forma mencionada en la presente

sentencia”.

N
[\ 4
—
I\

O

380 <



VIiCTOR MANUEL SANCHEZ BLAZQUEZ REVISTA HACIENDA CANARIA No 54 (2020)

Y es que, efectivamente, el modelo de declaracion del IRPF del ejercicio
2016 recogia a la dotacion del ejercicio 2013, segun veiamos al principio, como
aquella cuyo plazo de materializacion finalizaba en el ejercicio 2016. Asi lo confirmaba
su inclusiéon dentro de las dotaciones a las que podian corresponder las
materializaciones realizadas en el propio ejercicio 2016 y la no previsidn en relaciéon
con ella de casilla alguna para incluir un eventual importe de dotacion pendiente de
materializar. Mientras que, sin embargo, no preveia a la dotacion del ejercicio 2012
como una de las dotaciones que podian aln materializarse dentro de plazo en el
propio ejercicio 2016 al no referirse a ella dentro de las dotaciones a las que podrian

corresponder las materializaciones en dicho ejercicio.

III. El aifo de la dotacién indicado en el modelo: éel de la contabilizacion de
la dotacion y no el de obtencion de los beneficios a los que se refiere la

dotacion?: el auto del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2020

1. La argumentacion de la Abogacia del Estado en el recurso de casaciéon

Sorprendentemente, sin embargo, la Abogacia del Estado en el recurso de
casacion interpuesto contra esta sentencia de la Audiencia Nacional sustenta su
argumentacién en que la dotacidon del ejercicio 2013 a la que hace referencia el
modelo de declaracion del IRPF del ejercicio 2016 como aquella dotacidon mas antigua
posible de las materializaciones realizadas en este ejercicio declarado es la dotacion
... efectuada en el ejercicio 2013, que puede ser la procedente de los beneficios del
ejercicio 2012. Y por este motivo, este modelo que se aprobaba en la orden

ministerial que es objeto de anulacién por aquella sentencia es correcto.

De este modo, tras poner de relieve que “no se cuestiona el criterio que
establece la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (...) que sirve

I\\

de base a la Audiencia Nacional para emitir su fallo” segun el cual “el plazo de
materializacion en el caso de personas fisicas sera de tres o cuatro afos en funcion
de cual haya sido la fecha de la dotacion contable”, situar perfectamente el debate
planteado al sefialar que la “cuestion a determinar es si el modelo permite o no el
cumplimiento de tal plazo de materializacion, o, por el contrario, lo restringe” y
recoger el planteamiento de la asociacion recurrente que vimos con anterioridad,
afirma que “el modelo es correcto y permite cumplir con el plazo anteriormente
sefialado y las casillas que incluye en el citado Anexo A.2 son conformes al criterio

de la Resolucién del TEAC de 8 de febrero de 2018 que fundamenta el fallo de la
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Sentencia de 27 de mayo de 2019 de la Audiencia Nacional, segun el cual el plazo a

tener en cuenta comienza el ejercicio en el que se dota contablemente el RIC” (sic).

Y si considera la Abogacia que el modelo es correcto es porque “las casillas lo
que recogen, a efectos de la materializacion, es precisamente los 3 afios de computo
contados desde la dotacion contable de la reserva y los tres siguientes a este Ultimo”.
Por tanto, segun se indica después de mencionar algunos ejemplos para explicar su
postura, “el Anexo A.2 relativo a la Reserva para inversiones en Canarias no obliga
a identificar el afio en que se obtienen los beneficios, sino exclusivamente el ejercicio
en que se efectla la dotacidn por lo que, tal y como se ha manifestado, se entiende
que el modelo es correcto y permite cumplir con el plazo de materializacion
anteriormente sefialado, incluso en el caso de que el beneficio haya sido obtenido en

el ejercicio 2012 y la dotacién se haya realizado en el 2013".

“Teniendo en cuenta -se afirma también- que las Ultimas dotaciones que pueden
tener incidencia en el ejercicio 2016 son las efectuadas en el ejercicio 2013 (aunque
puedan proceder de beneficios obtenidos en el ejercicio 2012), las casillas incluidas
en el Anexo controvertidas son suficientes para ofrecer toda la informacion relevante
sobre la “"Reserva para inversiones en Canarias” al 31 de diciembre de 2016 que es
la fecha de devengo del IRPF cuyo modelo se aprueba por la Orden Ministerial

anulada”.

2. El rechazo de la “nueva” argumentacion por el Tribunal Supremo en el
auto de 31 de enero de 2020

Sin embargo, esta postura es rechazada rotundamente por el Tribunal Supremo
en su auto de 31 de enero de 2020, puesto que “la propia administracion recurrente,
a pesar de los esfuerzos dialécticos que emplea en fundamentar la trascendencia de
la disposicion derogada, incurre en una evidente contradiccion y vacia de contenido
su razonamiento cuando argumenta, en el Unico motivo que constituye la base de su
escrito, que en el modelo anulado no se hacia referencia al afio en que se obtienen

los beneficios”.

“La anterior manifestacion -afirma el Tribunal Supremo, tras reproducir alguno de los
argumentos de la demanda-, a la que anuda el abogado del Estado la consecuencia
de que el modelo aprobado permitia que el contribuyente consignara la reserva en el

plazo estipulado en el articulo 27.4 de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacién
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del Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias, independientemente de si la dotacion
del beneficio se habia producido en el mismo afio de su obtencion o en el
inmediatamente posterior, deviene en la conclusion de que el propio recurrente resta
trascendencia a cuestion planteada, pues considera que con la redaccion anterior de
la norma se cumplia igualmente con las exigencias legales y no era necesaria su
modificacion mediante la adicién de una casilla correspondiente a un afio supletorio.
Pero en ningun caso justifica por qué la anulacion y subsiguiente modificacién del
modelo que ordena la sentencia, que volveria a tener cuatro casillas correspondientes

a cuatro anos como ocurria en los de ejercicios anteriores, seria contraria a derecho”.

Lo anterior queda confirmado en el auto del Tribunal Supremo desde una 6ptica
estrictamente procesal. Puesto que con este nuevo argumento, que no estuvo
presente en ningln momento en el proceso que dio lugar a la sentencia de la
Audiencia Nacional recurrida ahora en casacién, se estaria introduciendo un motivo

nuevo, lo que no es admisible en el marco de un recurso de casacion.

Asi, puede poner el cierre a su argumentacién el Tribunal Supremo: “Es preciso
afnadir que, examinado el escrito de contestacién a la demanda que consta en los
autos en los que encuentra su origen este recurso, puede comprobarse que el Unico
motivo que introduce el recurrente no fue aducido en la instancia, con lo que la Sala
de la Audiencia Nacional no pudo pronunciarse sobre el mismo, al exceder de los
términos en que fue planteado el debate. Antes al contrario, se aceptaba que habia
habido un cambio en el modelo respecto del aprobado para el ejercicio anterior y se
justificaba tal modificacién en el criterio del Tribunal Supremo sostenido en Sentencia
de 3 de marzo de 2014, recurso de casacion n® 5085/2008 en la que se da un trato
distinto a las personas fisicas respecto de lo dispuesto en el art. 27.4 de la Ley
19/1994 y se concluye que no se puede realizar el computo desde el ejercicio
siguiente a la obtencion del beneficio porque aquel puede conocer perfectamente el
resultado al cierre del ejercicio sin necesidad de realizar mas tramites. Esto significa
que por el abogado del Estado se reconocié que hubo un cambio en el modelo, basado
a su juicio en el criterio de este Tribunal, por lo que no cabe atender ahora en
casacion al motivo nuevo en que se basa su recurso: el referente a que el modelo no
se refiere sino al afio de dotacion, al no obligar a identificar el afo en que se obtienen

los beneficios”!.

17En este sentido, habia podido sefialar la Abog@tiastado en su contestacion a la demanda ecuesceinterpuesto
ante la Audiencia Nacional que “se ha modificadmedtielo en el punto relativo al cémputo del plagdrds afios para
materializar las inversiones de la RIC”, lo que seid&echo para “adaptar el modelo a presentamaedgoretacion
(...) dada por el Tribunal Supremo”, afiadiéndos®ién que “este cambio de criterio [“en cuanto eferpretacion
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“Por lo anterior -afiade el Alto Tribunal-, seria inviable en caso de admitirse el recurso
su estimacion, pues de examinarse una cuestion nueva, que tiene vedado su analisis
en esta sede, y de declararse haber lugar al recurso, se conculcaria lo dispuesto en
el articulo 87.bis.2 de la LJCA, que establece que “Las pretensiones del recurso de
casacion deberan tener por objeto la anulacion, total o parcial, de la sentencia o auto
impugnado y, en su caso, la devoluciéon de los autos al Tribunal de instancia o la
resolucién del litigio por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal

n

Supremo dentro de los términos en que apareciese planteado el debate””.

“Resta decir -finaliza el Tribunal Supremo- que, por las mismas razones, el escrito
incurre en una evidente falta de juicio de relevancia, pues plantea una cuestion que
no fue tomada en consideracién por la Sala de instancia al no haber sido aducida por
la otrora recurrida, con lo que a pesar de dedicarse un expreso apartado a esta
exigencia, con la argumentacién introducida por el abogado del Estado se incumple
en el fondo con lo preceptuado en la LJCA, ya que el motivo en que se basa la posicion
del recurrente no fue alegado ni tuvo que ser tenido en consideracion en la sentencia

recurrida”.

IV. El apartado de la informacion sobre la Reserva para Inversiones en
Canarias en el modelo de declaracion del Impuesto sobre la Renta de

las Personas Fisicas del ejercicio 2019

Con la inadmision por el Tribunal Supremo mediante su auto de 31 de enero de
2020 del recurso de casacion interpuesto, por consiguiente, queda confirmada la
anulacion del apartado del modelo de declaracién del IRPF del ejercicio 2016, incluido
en la orden ministerial que lo aprobd, relativo a la informacion de dotaciones y
materializaciones de la RIC que habia decidido la sentencia de la Audiencia Nacional
de 27 de mayo de 2019. Y al haber adquirido firmeza, el fallo de esta sentencia se

ha publicado recientemente en el Boletin Oficial del Estado del 2 de julio de 2020.

No obstante, cabria cuestionarse que esta publicacion se haya incluido en el
apartado IV del diario oficial relativo a la “Administracién de Justicia” y no en su
apartado I sobre las “Disposiciones generales”. Porque esta publicacion parece que

seria en cumplimiento de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 107 de la Ley de

del articulo 27.4”, se precisaba mas adelantg¢]a(la vista de la sentencia del Tribunal Suprem® dle marzo de
2014 estd mas que justificado”.
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la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa: “Si la sentencia anulara total o
parcialmente una disposicion general o un acto administrativo que afecte a una
pluralidad indeterminada de personas, el Secretario del 6rgano judicial ordenara su
publicacién en diario oficial en el plazo de diez dias a contar desde la firmeza de la
sentencia”. Lo que encuentra su justificacion en que en este caso lo que se anula es,
parcialmente, una disposicidn general, la orden ministerial que aprobdé el modelo de
declaracidn del IRPF del ejercicio 2016, aunque sea solo en lo relativo a un apartado
de dicho modelo. Y cuando se anulan disposiciones de caracter general, como parece
l6gico, habrian de publicarse las partes dispositivas de las sentencias
correspondientes en ese apartado de “Disposiciones generales” del Boletin Oficial del
Estado.

Esto es lo que ocurrid, por ejemplo, entre los casos relativos a la materia
tributaria mas recientes, con la sentencia de 10 de julio de 2019, de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, que estimé parcialmente el recurso contencioso-administrativo
numero 83/2018 contra el Real Decreto 1072/2017, de 29 de diciembre, por el que
se modifica el Reglamento general del régimen sancionador tributario, aprobado por
el Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre. El fallo de esta sentencia se publicé en
el apartado I de “Disposiciones generales” del Boletin Oficial del Estado de 20 de
septiembre de 2019.

No creemos, desde nuestro punto de vista, que el que lo anulado por la
sentencia de la Audiencia Nacional no haya sido un precepto especifico del articulado
de la norma en cuestion, sino un apartado del modelo de declaracion, sea
determinante para aplicar un criterio diferente en lo relativo al lugar adecuado del
Boletin Oficial del Estado en el que incluir la publicacion del fallo de la sentencia.
Puesto que si se ha llevado a cabo dicha publicaciéon, como ha ocurrido en el Boletin
Oficial del Estado del pasado 2 de julio de 2020, es porque la sentencia
correspondiente llevd a cabo la anulacion, parcialmente, de una disposicion de
caracter general. Y de acuerdo a lo dispuesto en el mencionado apartado 2 del
articulo 107 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, debe realizarse

tal publicacion.

En cualquier caso, mas alla de esta cuestion relativa a la concreta publicacion
realizada en el Boletin Oficial del Estado, lo cierto es que la inadmision del recurso
de casacién mediante el auto del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2020, asi como

también la argumentacion empleada para ello, confirma el criterio sostenido por la
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Audiencia Nacional y que llevdé a este 6rgano jurisdiccional a anular el apartado
cuestionado sobre la RIC del modelo de declaracidén. Y conforme a este criterio “(e)s
obvio, que, ante ello, la obligacion de la Orden Ministerial impugnada es que
contemplara en el Anexo A2, epigrafe: "Reserva para Inversiones en Canarias (Ley
19/1994). Dotaciones, materializaciones e inversiones anticipadas" el espacio o
casilla correspondiente para efectuar la reserva para inversiones en Canarias para el
afo 2012, es decir, a fin de que se compute ese periodo de los tres afios en la forma

mencionada en la presente sentencia”.

Sin embargo, no se ha dictado por el Ministerio de Hacienda una nueva orden
ministerial que, tras el vacio generado en el modelo de declaracion del IRPF del
ejercicio 2016 en lo relativo a la informacion sobre dotaciones y materializaciones de
la RIC, como consecuencia de su anulacion por la sentencia de la Audiencia Nacional,
“contemplara en el Anexo A2, epigrafe: "Reserva para Inversiones en Canarias (Ley
19/1994). Dotaciones, materializaciones e inversiones anticipadas" el espacio o
casilla correspondiente para efectuar la reserva para inversiones en Canarias para el
ano 2012"”, que segun senalaba la Audiencia Nacional era obligado. Lo que trae como
consecuencia indubitada, desde nuestro punto de vista, que en eventuales
autoliquidaciones fuera de plazo de dicho ejercicio que se presentaran, al ser posibles
por estarse aun dentro del plazo de prescripcidn, no se deberia rellenar ese apartado
del modelo. Porque dicho apartado es ahora inexistente, al haber sido expulsado del
ordenamiento juridico como consecuencia de su anulaciéon por la sentencia de la

Audiencia Nacional.

En lo que ha llegado a nuestro conocimiento, tampoco se ha planteado en la
practica problematica alguna acerca del valor y eficacia juridica de las
autoliquidaciones ya presentadas del modelo del IRPF de 2016, en las que se ha
cumplimentado este apartado sobre dotaciones y materializaciones de la RIC que,
sin embargo, posteriormente ha sido anulado. Esto quiza tiene mucho que ver con el
limitado valor y trascendencia que se da en la practica, también en la de la propia
Administracidn Tributaria, a esta informacion sobre la RIC requerida en el modelo de

declaracion.

No obstante, a modo de planteamiento general inicial, sin ser este el lugar para
desarrollarlo, y con independencia de su posible irrelevancia en la practica por lo
recién sefalado, podria considerarse que estariamos ante unas autoliquidaciones, en

lo relativo a aquella informacién sobre la RIC, que habrian sido realizadas en
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aplicacion de una norma -puesto que este apartado del modelo lo es, como
argumentd correctamente, en nuestra opinion, la asociacién recurrente-, que con
posterioridad ha sido declarada nula. Lo que permitiria su rectificacion a instancia del
obligado tributario, a través del procedimiento general de rectificacion de
autoliquidaciones. Esto podria servir para que este reorganizara la imputacién de
unas u otras materializaciones a unas u otras dotaciones, conforme al criterio
reestablecido de los cuatro afnos, aunque con el matiz de que en ocasiones podria ser
el de los tres afios, dependiendo del momento en el que se realizara la contabilizacion
de la RIC.

Donde si ha tenido consecuencias la sentencia de la Audiencia Nacional
confirmada por la inadmisidn del recurso de casacion contra ella mediante el auto de
31 de enero de 2020, al menos indirectas, ha sido en el modelo de declaracién del
IRPF del ejercicio 2019, tal como poniamos de relieve al principio. Puesto que en el
apartado dedicado a la informacién sobre la RIC volvemos a encontrarnos con cuatro
dotaciones, ademas de la del mismo afio determinante de inversiones anticipadas,
como aquellas que podrian corresponder a las materializaciones realizadas en el
ejercicio al que se refiere el modelo, en este caso el de 2019: las dotaciones de los
ejercicios 2015, 2016, 2017 y 2018. Identificdndose la primera de estas cuatro
dotaciones, aqui la del ejercicio 2015, de forma semejante a lo que ocurria en los
aquellos antiguos modelos de declaracion del IRPF, como aquella cuyo plazo para
materializar finalizaria en el ejercicio del modelo, al no preverse respecto a ella la

casilla de dotacion pendiente de materializar.

El matiz afiadido frente a aquellos modelos anteriores al que haciamos
referencia al principio es el siguiente: en las casillas correspondientes a las dotaciones
de la RIC de los ejercicios 2015 y 2016, como posibles dotaciones a las que
corresponden las materializaciones realizadas en el ejercicio 2019, aparecen sendos
asteriscos que introducen dos explicaciones en la parte inferior de este apartado del

modelo.

En relacion con la primera de ellas, la dotacién de la RIC del ejercicio 2015, se
sefala: “Tenga en cuenta que solo podra materializar en el ejercicio 2019 la reserva
para inversiones obtenida con cargo a beneficios del ejercicio 2015 si se dotd
contablemente en 2016"”. Con ello se hace eco el modelo del criterio sostenido por el
TEAC en el mes de febrero de 2018, que la Audiencia Nacional acoge en su sentencia

del mes de mayo de 2019, de que el plazo de cuatro afos en las personas fisicas
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contribuyentes del IRPF solo seria aplicable cuando la dotacion contable se efectuara
en el ejercicio posterior a aquel del que proceden los beneficios. Aunque esto es,

segln ponia de relieve el TEAC en aquella resolucion, lo mas habitual.

Y por lo que se refiere al segunda de las dotaciones mencionadas, la del ejercicio
2016, en la explicacion a la que se remite el asterisco se establece: “Tenga en cuenta
que la casilla [0790] [que es la relativa a la cantidad pendiente de materializar de la
dotacidn del ejercicio 2016] sdlo se podra cumplimentar si la reserva para inversiones
obtenida con cargo a beneficios del ejercicio 2016 si se dotd contablemente en 2017”
(sic). Es decir, en aplicacion también de aquel mismo criterio del TEAC acogido por
la Audiencia Nacional, se pone de relieve que el ejercicio 2019 objeto del modelo
aprobado solo serad el penultimo ejercicio en el que materializar la dotacion del
ejercicio 2016, por lo que para el mismo es aplicable la casilla relativa al importe de
dotacion pendiente de materializar, cuando la dotacidon contable se ha realizado en

el ejercicio posterior al de obtencién de los beneficios, el ejercicio 2017.

V. A MODO DE CONCLUSION

El debate suscitado acerca del cambio de criterio respecto al plazo de
materializacion de la RIC en los contribuyentes del IRPF, que surgié a partir de las
sentencias del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2012 y de 3 de marzo de
2014, también ha tenido su reflejo en los modelos de declaracion. Puesto que el
modelo de declaracién del IRPF del ejercicio 2016, en el apartado dedicado a recoger
determinada informacion sobre dotaciones y materializaciones de la RIC, recogio el
criterio de los tres anos que se habia deducido de aquellas sentencias, separandose
de lo que se preveia en ejercicios anteriores, y esto se reiterd en los modelos de los
ejercicios 2017 y 2018.

No obstante, la sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de mayo de 2019
anulo el apartado del modelo del ejercicio 2016 y el Tribunal Supremo ha confirmado
esta decision judicial, al inadmitir el recurso de casacion interpuesto contra dicha
sentencia en su auto de 31 de enero de 2020. Esto es lo que ha llevado a que el
modelo de declaracion del IRPF del ejercicio 2019, aprobado recientemente, haya
vuelto al criterio de los cuatro afios, si bien con el matiz sefialado por la resolucion
del TEAC de 8 de febrero de 2018, que acogidé también la Audiencia Nacional en
aquella sentencia, en el modo de entender la posicion del Tribunal Supremo en

aquellos pronunciamientos: el plazo para materializar en los contribuyentes del IRPF
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sera de tres o cuatro afios, segln que la dotacién contable de la RIC se efectle el

ultimo dia del ejercicio de obtencion de los beneficios o en el ejercicio posterior, que
es lo mas habitual.
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HECHOS

PRIMERO. - 1. El abogado del Estado, en la representacion legal y asistencia
letrada que le corresponde, presentd escrito el 9 de julio de 2019 preparando
recurso de casacion contra la sentencia dictada el 27 de mayo de 2019, por la
Secciéon séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
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Nacional, en el recurso contencioso-administrativo n® 437/2017, que estima el
recurso formulado por la representacion procesal de la Asociacion Espafola
de Asesores Fiscales (AEDAF), frente a la Orden Ministerial HFP/255/2017, de
21 marzo, por la que se aprueban los modelos de declaracion del Impuesto

Renta Personas Fisicas y del Impuesto sobre el Patrimonio 2016.

2. La parte recurrente, tras justificar la concurrencia de los requisitos
reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la resolucion judicial
impugnada, identifica como norma infringida el articulo 27.4 de la Ley 19/1994,
de 6 de julio, de modificacién del Régimen Econdémico y Fiscal de Canarias en
relacion con el articulo 96.5 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre del

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

La normativa aludida se considera infringida por cuanto la sentencia
anula improcedentemente un modelo que es correcto y permite cumplir con el

plazo de materializacion estipulado en el precepto referido.

3. Del escrito de preparacion se infiere que las infracciones que imputa

a la sentencia recurrida resultan determinantes del fallo, pues «si la Sala hubiera

realizado una interpretacion del art. 27.4 de la Ley 19/1994 como la que propugnamos, habria
llegado a la conclusion de que el Ultimo apartado del Anexo A2 del modelo de declaracion se
ajusta al contenido de ese precepto y, en consecuencia, la declaracién de nulidad es, dicho

sea con el debido respeto, improcedente.

Teniendo en cuenta que las ultimas dotaciones que pueden tener incidencia en el
ejercicio 2016 son las efectuadas en el ejercicio 2013 (aunque puedan proceder de beneficios
obtenidos en el ejercicio 2012), las casillas incluidas en el Anexo controvertidas son suficientes
para ofrecer toda la informacion relevante sobre la “Reserva para inversiones en Canarias” al
31 de diciembre de 2016 que es la fecha de devengo del IRPF cuyo modelo se aprueba por la

Orden Ministerial anuladay.

Asimismo, la administracion recurrente entiende que en su recurso de
casacion concurre el supuesto del apartado c) del articulo 88.3 LJCA por
cuanto la sentencia recurrida declar6 nula una disposicion de caracter general:

«Desde un punto de vista puramente objetivo concurre este supuesto de interés casacional

objetivo puesto que la Sala de la Audiencia Nacional declara la nulidad de la Orden
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aprobatoria del modelo de declaracion de IRPF, en lo que afecta a un concreto apartado del

modelo aprobado».

Por ultimo, culmina su escrito con la defensa de la conveniencia de un
pronunciamiento del Tribunal Supremo con fundamento en que la cuestion
presenta una evidente nota de generalidad, exigible a los efectos de formar
doctrina, y en que es necesario garantizar la seguridad juridica en la

confeccidn del modelo de declaracién de IRPF en los ejercicios venideros.

SEGUNDO.- La Seccion séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional tuvo por preparado el recurso de casacion mediante
auto de 17 de julio de 2019. Emplazadas las partes para su comparecencia,
ambas se han personado ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, la
administracién recurrente y la asociacién recurrida, dentro del plazo de 30 dias
sefalado en el articulo 89.5 LJCA, habiendo presentado esta ultima oposicién

a la admision del recurso.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Dimitry Berberoff Ayuda,

Magistrado de la Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- 1. El escrito de preparacion fue presentado en plazo (articulo 89.1
LJCA), la sentencia contra la que se dirige el recurso es susceptible de
casacion (articulo 86 LJCA, apartados 1 y 2) y la Administracién General del
Estado se encuentra legitimada para interponerlo, por haber sido parte en el

proceso de instancia (articulo 89.1 LJCA).

2. En el escrito de preparacion se acredita el cumplimiento de tales
requisitos reglados, se identifican con precision las normas de Derecho estatal

y la jurisprudencia que se reputan infringidas, y se justifica que fueron
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alegadas en el proceso, tomadas en consideracion por la Sala de instancia o
que esta hubiera debido observarlas aun sin ser alegadas [articulo 89.2 LJCA,
letras a), b), d) y e)].

3. En el repetido escrito la corporacién recurrente entiende presente el
interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia en su recurso
de casacion, al concurrir el presupuesto contenido en el articulo 88.3.c) de la
LJCA.

SEGUNDO.- A los efectos de discernir si concurre o no interés casacional
objetivo es preciso partir de que la sentencia recurrida anulé parcialmente la
Orden Ministerial HFP/255/2017 de 21 marzo por la que se aprueban los
modelos de declaracion del Impuesto Renta Personas Fisicas y del Impuesto
sobre el Patrimonio 2016, y en particular el Anexo A2, epigrafe: “Reserva para
Inversiones en Canarias (Ley 19/1994). Dotaciones, materializaciones e
inversiones anticipadas”, por encontrar que la configuracion del modelo no
permitia que se materializaran las inversiones en el plazo legalmente previsto

en todo caso.

Se trata de la anulacion de una parte de una disposicion general que,
en principio, haria operante la presuncion contenida en el aludido articulo
83.3.c). Ahora bien, la existencia de esta presuncién no obsta a que el recurso
pueda ser inadmitido por auto motivado cuando la expresada disposicion
general carezca, con toda evidencia, de trascendencia suficiente, siendo
necesario en todo caso que la parte recurrente fundamente, con especial
referencia al caso, por qué considera que existe un interés casacional que
hace exigible un pronunciamiento del Tribunal Supremo, (vid., por todos, Auto
de 8 de marzo de 2017, dictado en el recurso de queja 75/2017,
(ECLI:ES:TS:2017:3001A).

En linea con lo anterior es obligado advertir que Ila propia
administracion recurrente, a pesar de los esfuerzos dialécticos que emplea en
fundamentar la trascendencia de la disposicion derogada, incurre en una

evidente contradiccion y vacia de contenido su razonamiento cuando
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argumenta, en el unico motivo que constituye la base de su escrito, que en el
modelo anulado no se hacia referencia al afio en que se obtienen los
beneficios. Asi, el principal argumento en que hace descansar su tesis, es que

«El Anexo A.2 relativo a la Reserva para inversiones en Canarias no obliga a identificar el afio

en que se obtienen los beneficios, sino exclusivamente el ejercicio en que se efectua la
dotacién por lo que, tal y como se ha manifestado, se entiende que el modelo es correcto y
permite cumplir con el plazo de materializacién anteriormente sefalado, incluso en el caso de

que el beneficio haya sido obtenido en el ejercicio 2012 y la dotacién se haya realizado en el

2013».

La anterior manifestacién, a la que anuda el abogado del Estado la
consecuencia de que el modelo aprobado permitia que el contribuyente
consignara la reserva en el plazo estipulado en el articulo 27.4 de la Ley
19/1994, de 6 de julio, de modificacion del Régimen Econdémico y Fiscal de
Canarias, independientemente de si la dotacion del beneficio se habia
producido en el mismo afio de su obtencion o en el inmediatamente posterior,
deviene en la conclusion de que el propio recurrente resta trascendencia a
cuestion planteada, pues considera que con la redaccion anterior de la norma
se cumplia igualmente con las exigencias legales y no era necesaria su
modificacion mediante la adicion de una casilla correspondiente a un afo
supletorio. Pero en ningun caso justifica por qué la anulacién y subsiguiente
modificacién del modelo que ordena la sentencia, que volveria a tener cuatro
casillas correspondientes a cuatro afos como ocurria en los de ejercicios

anteriores, seria contraria a derecho.

TERCERO.- Es preciso anadir que, examinado el escrito de contestacion a la
demanda que consta en los autos en los que encuentra su origen este recurso,
puede comprobarse que el Uunico motivo que introduce el recurrente no fue
aducido en la instancia, con lo que la Sala de la Audiencia Nacional no pudo
pronunciarse sobre el mismo, al exceder de los términos en que fue planteado
el debate. Antes al contrario, se aceptaba que habia habido un cambio en el
modelo respecto del aprobado para el ejercicio anterior y se justificaba tal
modificacion en el criterio del Tribunal Supremo sostenido en Sentencia de 3
de marzo de 2014, recurso de casacion n® 5085/2008, (ECLI:ES:TS:2014:947),
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en la que se da un trato distinto a las personas fisicas respecto de lo dispuesto
en el art. 27.4 de la Ley 19/1994 y se concluye que no se puede realizar el
computo desde el ejercicio siguiente a la obtencion del beneficio porque aquel
puede conocer perfectamente el resultado al cierre del ejercicio sin necesidad
de realizar mas tramites. Esto significa que por el abogado del Estado se
reconocié que hubo un cambio en el modelo, basado a su juicio en el criterio
de este Tribunal, por lo que no cabe atender ahora en casacion al motivo
nuevo en que se basa su recurso: el referente a que el modelo no se refiere
sino al afo de dotacién, al no obligar a identificar el afio en que se obtienen los

beneficios.

Por lo anterior, seria inviable en caso de admitirse el recurso su
estimacion, pues de examinarse una cuestion nueva, que tiene vedado su
analisis en esta sede, y de declararse haber lugar al recurso, se conculcaria lo
dispuesto en el articulo 87.bis.2 de la LJCA, que establece que “Las
pretensiones del recurso de casacion deberan tener por objeto la anulacion,
total o parcial, de la sentencia o auto impugnado y, en su caso, la devolucién
de los autos al Tribunal de instancia o la resolucion del litigio por la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo dentro de los términos en

que apareciese planteado el debate”.

Resta decir que, por las mismas razones, el escrito incurre en una
evidente falta de juicio de relevancia, pues plantea una cuestion que no fue
tomada en consideracion por la Sala de instancia al no haber sido aducida por
la otrora recurrida, con lo que a pesar de dedicarse un expreso apartado a esta
exigencia, con la argumentacion introducida por el abogado del Estado se
incumple en el fondo con lo preceptuado en la LJCA, ya que el motivo en que
se basa la posicién del recurrente no fue alegado ni tuvo que ser tenido en

consideracion en la sentencia recurrida.

CUARTO.- Las razones expuestas comportan la inadmision a tramite del
recurso y la consecuente imposicion de las costas procesales causadas a la
parte recurrente, que le imponemos fijando en 2.000 euros la cantidad total

maxima que podra reclamar la parte recurrida por todos los conceptos (articulo
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90.8 de la LJCA) al haber formulado oposicién, al tiempo de personarse, la

asociacion recurrida.

Por todo lo anterior,

La Secciéon de Admisién acuerda:

1°) Inadmitir el recurso de casacion RCA/5521/2019, preparado por el
abogado del Estado, en la representacion legal y asistencia letrada que le
corresponde, contra la sentencia dictada el 27 de mayo de 2019, por la
Seccion Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, en el recurso contencioso-administrativo n® 437/2017.

2°) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.

El presente auto, contra el que no cabe recurso alguno, es firme.

Asi lo acuerdan y firman.

Luis Maria Diez-Picazo Giménez

José Luis Requero Ibafez César Tolosa Tribifio

Fernando Roman Garcia Dimitry Teodoro Berberoff Ayuda
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