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SUMARIO:

ITP y AJD. Prescripcién. Beneficio fiscal condicionado al cumplimiento posterior requisito en el futuro que
luego no se cumple generando inaplicabilidad sobrevenida del beneficio. Recurso extraordinario de alzada
para la unificacion de criterio. La cuestion controvertida consiste en determinar cual es el dies a quo del
computo del plazo de prescripcion del derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacion, en aquellos casos en los que un obligado tributario aplica en su
declaracion/autoliquidacion un beneficio fiscal cuyo efectivo disfrute queda condicionado al cumplimiento
posterior de determinados requisitos, si se produce el incumplimiento efectivo de un requisito a futuro. Si un
obligado tributario aplica en su declaraciéon/autoliquidacion un beneficio fiscal cuyo efectivo disfrute queda
condicionado al cumplimiento posterior de determinados requisitos, si se produce el incumplimiento efectivo
de un requisito en el futuro, generando la inaplicabilidad sobrevenida del beneficio fiscal, surge la obligacion
por parte del obligado tributario que aplicé ese beneficio fiscal de regularizar su situacion tributaria.

El sujeto pasivo tendra la obligacion de presentar, en su plazo reglamentario, la preceptiva declaracién o en
su caso la autoliquidacion complementaria. Asimismo, el cémputo del plazo de prescripcion del derecho de
la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién por ese beneficio fiscal
ya no aplicable, comenzara a contarse desde el dia siguiente a aquel en que finalice el anterior plazo
reglamentario.

En aquellos casos en que no estuviese previsto especificamente un plazo para regularizar la situacién
tributaria tras el incumplimiento de un requisito al que estaba condicionado el beneficio fiscal que en su
momento se aplicé un obligado tributario, regird el plazo de prescripcion de cuatro afos, tanto para la
regularizaciéon voluntaria por parte del obligado tributario como para la comprobacién de su situacién
tributaria por la Administracién, a contar desde que se produzca el incumplimiento del requisito. (Criterio 1
de 1)

PRECEPTOS:

Ley 10/2002 de Andalucia (Aprueba normas en materia de tributos cedidos y otras medidas tributarias,
administrativas y financieras), art. 11.

RD 439/2007 (Rgto. IRPF), art. 54.

DLeg. 1/2009 (TR de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de
tributos cedidos), art. 40 bis.

Ley 58/2003 (LGT), arts. 67 y 122.

Cadigo Civil, art. 1.969.

En la Villa de Madrid, en el recurso de alzada extraordinario para la unificacion de criterio interpuesto por la
DIRECTORA DE LA AGENCIA TRIBUTARIA DE ANDALUCIA, con domicilio a efectos de notificaciones en C/
Albareda, 18-20, 41001-Sevilla, contra la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Andalucia,
Sala de Granada, de 13 de noviembre de 2015, recaida en la reclamacién n°® 04/2616/2013, relativa a liquidacion
por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en su modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero:

De la documentacion obrante en el expediente resultan acreditados los hechos siguientes:
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1. El dia 20 de marzo de 2009 se formaliza escritura publica de compraventa de una vivienda de segunda
mano por un precio declarado de 108.182 euros. La adquirente presenté el 8 de abril siguiente en la Agencia
Tributaria de Andalucia copia de la citada escritura acompafada de autoliquidacion por el concepto “Transmisiones
Patrimoniales Onerosas” (TPO) del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(ITPAJD), declarando una base imponible igual al precio confesado de 108.182 euros a la que aplico, al amparo del
articulo 11 de la Ley del Parlamento de Andalucia 10/2002, de 21 de diciembre, por la que se aprueban normas en
materia de tributos cedidos y otras medidas tributarias, administrativas y financieras (actual articulo 24 del vigente
Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de tributos
cedidos, aprobado por Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre), el tipo de gravamen reducido, para promover
una politica social de vivienda, del 3,5%, resultando una cuota finalmente ingresada de 3.786,37 euros.

2. El 13 de septiembre de 2013 se comunicé a la interesada el inicio de un procedimiento de comprobacion
limitada en relacion con la citada autoliquidacion, requiriéndole para que aportara diversa documentacion en
acreditacion de que la vivienda comprada constituia su vivienda habitual. El 16 de septiembre de 2013 se extiende
diligencia de la que se desprende la aportacion de la documentacioén solicitada.

El 19 de octubre de 2013 se comunica propuesta de liquidacion al considerar que se habia incumplido el
requisito de ser la vivienda habitual de la obligada tributaria, ya que tanto el alta en la compafia suministradora de
agua como en la comparia suministradora de la energia eléctrica se habia producido pasado un afio desde la
compraventa.

Finalmente, el 8 de noviembre de 2013 se notifica la liquidacion por el concepto TPO del ITPAJD, partiendo
de una base imponible de 108.182 euros pero aplicando el tipo general de gravamen del 8% al considerar que no
se habia cumplido el requisito de ocupacion efectiva de la vivienda en el plazo de 12 meses desde su adquisicion.

3. Frente a la liquidacién anterior se interpuso la reclamacion econdémico-administrativa n® 04/2616/2013 el
19 de noviembre de 2013, solicitandose su anulacion por prescripcion.

4. El 13 de noviembre de 2015 el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Andalucia (TEAR, en
adelante) dict6é en unica instancia resolucién por la que estima la reclamacién econémico-administrativa y anula la
liquidacién impugnada, declarando prescrito el derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria.
Argumenta el TEAR su fallo del modo siguiente:

Segundo. La cuestién a resolver en la presente reclamacion consiste en determinar la adecuacion o no a
Derecho de la liquidacion impugnada, para lo cual debemos examinar en primer término si ha prescrito el derecho
de la Administracién a girar liquidacion en el presente caso, en que el cumplimiento de la condicién determinante de
la aplicacién del tipo reducido esta regulada en otro Impuesto, al que se remite la propia legislacién que configura el
tipo reducido (en el presente caso, el articulo 11.2 de la Ley Andaluza 10/2012).

Tercero. El articulo 66 de la Ley General Tributaria establece un plazo de cuatro afios para la prescripcion
del derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion, y dicho plazo
empieza a contarse segun el articulo 67.1 y sin excepciones, “...desde el dia siguiente a aquel en que finalice el
plazo reglamentario para presentar la correspondiente declaracién o autoliquidacion

Cuarto. Otra cuestion es si, ante el incumplimiento de un requisito de naturaleza temporal (como el plazo de
ocupacion de la vivienda para que pueda ser considerada habitual y, por tanto, con derecho a la aplicacion del tipo
reducido), esta el reclamante obligado a presentar una declaracién complementaria rectificando el tipo, de tal modo
que el plazo de prescripcion comienza a contarse desde el fin del plazo de declaracion que se inicia con el
incumplimiento temporal. En estas situaciones resultaria de aplicacién lo que sefiala el articulo 40.bis del Texto
Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de tributos cedidos,
que obliga a que en el supuesto de que se incumpla alguno de los requisitos legales establecidos para ser acreedor
al beneficio fiscal, el obligado tributario estara obligado a la presentacién de una autoliquidaciéon complementaria.
Sin embargo, el articulo 40 bis del citado Texto Refundido (Decreto Legislativo 1/2009) fue redactado por el apartado
Dieciséis del articulo 1 del Decreto-Ley 4/2010, de 6 de julio, de medidas fiscales para la reduccion del déficit publico
y para la sostenibilidad (BOJA de 9 de julio de 2010), en vigor desde 10 de julio de 2010, y luego reiterado por el
apartado Dieciséis del articulo 1 de la Ley 11/2010, de 3 de diciembre, de medidas fiscales para la reduccioén del
déficit publico y para la sostenibilidad (BOJA de 15 de diciembre de 2010), en vigor desde 16 de diciembre de 2010.
Por tanto, dicho articulo 40.bis no estaba vigente ni cuando se adquiri6 la vivienda en 20 de marzo de 2009 ni cuando
se incumplié en su caso el plazo de ocupacion efectiva de un afo, ni estaba vigente norma similar que obligase a
presentar una autoliquidacion complementaria, de modo que el Unico plazo de autoliquidacién que debe
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considerarse es el que finalizé en 24 de abril de 2009 de tal modo que el derecho de la Administracion habia prescrito
el 24 de abril de 2013 y antes de la notificacion de la comunicacion de inicio del procedimiento el 13 de septiembre
de 2013, y asi hemos de declararlo.

Segundo:

Contra dicha resolucion del TEAR se deduce el presente recurso extraordinario de alzada para la unificacion
de criterio por parte de la Directora de la Agencia Tributaria de Andalucia al estimarla gravemente dafiosa y erronea
y aplicar criterios distintos a los empleados por otras salas del propio Tribunal Econdmico-Administrativo Regional
de Andalucia.

La Directora recurrente alega lo siguiente:

1. El criterio sostenido por el TEAR de Andalucia, sala de Granada, en la resolucion recurrida, ademas de
erréneo, es contrario al mantenido por las salas de Sevilla y Malaga del propio TEAR de Andalucia. Cita al respecto
la Directora las resoluciones de 27 de noviembre de 2015 y 8 de mayo de 2015 de la sala de Sevilla del TEAR,
recaidas, respectivamente, en las reclamaciones n° 11/1309/2014 y n° 41/2766/2014, asi como la resolucion de la
sala de Malaga de 10 de julio de 2015, dictada en la reclamacién n°® 29/0366/2014.

2. Considera que de los dos criterios expuestos, el de la sala de Granada, por un lado, y el de las salas de
Sevilla y Malaga, por otro, es este ultimo el que se ajusta a Derecho, por las razones que siguen:

- El articulo 11 de la Ley del Parlamento de Andalucia 10/2002, de 21 de diciembre, establecia el beneficio
fiscal de un tipo de gravamen reducido del 3,5% para la modalidad de TPO del ITPAJD en diversas operaciones,
entre ellas, la transmisién de inmuebles cuyo valor real no superase 130.000 euros, cuando se destinasen a vivienda
habitual del adquirente y éste reuniera determinados requisitos. Dicho precepto remite a la Ley del IRPF a efectos
de determinar qué debe entenderse por vivienda habitual. La normativa del IRPF exige, a este respecto, que la
vivienda sea habitada de manera efectiva y con caracter permanente en un plazo de doce meses desde su
adquisicion.

- En el presente caso, la fecha de adquisicion fue el 20 de marzo de 2009, por lo que el contribuyente
disponia de un plazo de doce meses para habitar la vivienda, es decir, hasta el 20 de marzo de 2010. Si finalmente
no la habitaba, tenia 30 dias habiles (actualmente, un mes natural), por mor del articulo 40.bis del Texto Refundido
de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de tributos cedidos, aprobado
por Decreto Legislativo 1/2009, para presentar la correspondiente autoliquidacién complementaria e ingresar la
deuda tributaria correspondiente por el beneficio definitivamente no aplicable. Es, por tanto, a partir de esta ultima
fecha cuando la Administracion dispone de 4 afios para comprobar si efectivamente la vivienda adquirida es su
residencia habitual y no, como afirma el TEAR en la resolucion recurrida, desde el primer dia posterior al vencimiento
del plazo voluntario de pago de la autoliquidacion. Esto no es mas que la aplicacién del principio de la actio nata
que, con caracter general, establece el articulo 1.969 del Cédigo Civil. Pueden citarse las sentencias del Tribunal
Supremo de 8 de febrero de 2005 (Rec. casacién 6274/1997) y de 7 de marzo de 2006 (Rec. casacién para
unificacién de doctrina 2762/2001). Segun dicha jurisprudencia, en nuestro caso no era posible comprobar el
incumplimiento sobrevenido del requisito de la residencia habitual hasta transcurrido al menos un afio desde el
devengo del impuesto.

- La referencia hecha por la resolucién del TEAR recurrida al articulo 40.bis del Decreto Legislativo 1/2009
no anade nada al tema sustantivo de la prescripcion del derecho a liquidar que aqui nos ocupa, siendo su Unica
novedad una cuestion procedimental o adjetiva, cual es la de dejar meridianamente claro que, en los impuestos
sobre Sucesiones y Donaciones y sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en la
Comunidad Auténoma de Andalucia, el plazo para autoliquidar una vez incumplido un requisito o condicion a futuro,
es de un mes (natural), frente al de 30 dias habiles que se interpretaba que habia hasta ese momento. Que la
obligacién de hacer una autoliquidacion complementaria cuando se termine incumpliendo un requisito a futuro ya
existia antes de que entrara en vigor este articulo 40 bis, se puede deducir del propio articulo 122.2 de la Ley
58/2003, General Tributaria, que, aunque referido a impuesto de devengo periddico, se puede aplicar
analégicamente a los de devengo instantdneo como son el ISD y el ITPAJD.

- Incluso aun admitiendo, sélo a efectos dialécticos, que hay una laguna en la LGT de forma que a dia de
hoy no existe obligacion legal de realizar una declaracién o autoliquidacion complementaria por la inaplicabilidad
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sobrevenida de un beneficio fiscal, derivada del incumplimiento de un requisito o condicion a futuro —y que, en la
Comunidad Autonoma de Andalucia, el articulo 40 bis del Decreto Legislativo 1/2009 habria venido a colmar para
su ambito de aplicacién- eso no seria obstaculo para que, en aplicacion de la regla de la actio nata, el inicio del
computo del plazo de prescripcion del derecho de la Administracién a liquidar lo siguiera marcando el incumplimiento
efectivo del requisito a futuro. Es decir, el dies a quo del computo del plazo de prescripcién seria el de aquel en que
se incumpla el requisito o condicién a futuro sin que, en este caso, hubiera que esperar al dia siguiente al del final
de un plazo reglamentario de presentacion de declaracién o autoliquidacién complementaria que, en esta hipotesis,
no existiria. En concreto, en el supuesto aqui contemplado en que la fecha de adquisicién de la vivienda es el dia
20 de marzo de 2009 y en el que se ha incumplido el requisito de que “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
adquisiciéon o terminacion de las obras”, el incumplimiento efectivo se produce el dia 21 de marzo de 2010. Al no
existir por parte del contribuyente, segun la argumentacion del TEAR, sala de Granada, obligacion legal de presentar
autoliquidacion complementaria, seria en consecuencia justo ese dia 21 de marzo de 2010 (y no pasado un
inexistente plazo reglamentario de 30 dias habiles) el dies a quo del computo del plazo de prescripcion del derecho
de la Administracion a liquidar por el beneficio fiscal definitivamente no aplicable.

- Expone la Directora recurrente diversos argumentos por reduccién al absurdo, en pro de su tesis,
encaminados a mostrar que una interpretacién como la que sostiene la resolucién recurrida conduciria a resultados
completamente ilégicos, pues impediria en la practica a la Administracion realizar la oportuna comprobacion.

Termina solicitando la Directora recurrente de este Tribunal Central que estime el recurso extraordinario y
fije el criterio siguiente:

“Al producirse el incumplimiento efectivo de un requisito a futuro, generando la inaplicabilidad sobrevenida
del beneficio fiscal al que condiciona, el sujeto pasivo tendra en fodo caso la obligacién de presentar, en su plazo
reglamentario, la preceptiva declaracién o autoliquidacién complementaria.

Asimismo, el computo del plazo de prescripcion del derecho de la Administracion para determinar la deuda
tributaria mediante la oportuna liquidacién por ese beneficio fiscal ya no aplicable, comenzara a contarse desde el
dia siguiente a aquel en que finalice el anterior plazo reglamentario”.

Tercero:

En el tramite concedido al efecto por este Tribunal Central, no consta que el obligado tributario que en su
dia ostento6 ante el TEAR la condicidn de interesado (cuya situacion juridica particular en ningin caso va a resultar
afectada por la resolucion que se dicte en el presente recurso) presentara alegacion alguna.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero:

Concurren los requisitos de competencia, legitimacién y plazo para la admisién a tramite del presente
recurso, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 242 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en
adelante, LGT).

Segundo:

La cuestion controvertida en el presente recurso consiste en determinar cual es el dia inicial o dies a quo
del computo del plazo de prescripcion del derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante
la oportuna liquidacién, en aquellos casos en los que un obligado tributario aplica en su declaracion/autoliquidacion
un beneficio fiscal cuyo efectivo disfrute queda condicionado al cumplimiento posterior de determinados requisitos,
si se produce el incumplimiento efectivo de un requisito a futuro.

En el caso concreto que da lugar al criterio debatido se trata del tipo de gravamen reducido del 3,5%
aplicable en la modalidad de TPO del ITPAJD en la transmisidon de inmuebles cuyo valor real no supere 130.000
euros cuando se destinan a vivienda habitual del adquirente, establecido en el articulo 11.1.b) y 2 de la Ley del
Parlamento de Andalucia 10/2002, de 21 de diciembre).
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Tercero:

El articulo 11 de la Ley del Parlamento de Andalucia 10/2002, de 21 de diciembre, por la que se aprueban
normas en materia de tributos cedidos y otras medidas tributarias, administrativas y financieras, en su redaccién
vigente al tiempo de los hechos acaecidos en el presente expediente (20 de marzo de 2009), disponia:

Articulo 11. Tipo de gravamen reducido para promover una politica social de vivienda

“1. En la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados se aplicard el tipo de gravamen reducido del 3,5% en las
siguientes operaciones:

a) Transmisién de viviendas protegidas de conformidad con la normativa de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, cuando se destinen a vivienda habitual del adquirente.

b) Transmision de inmuebles cuyo valor real no supere 130.000 euros, cuando se destinen a vivienda
habitual del adquirente y éste sea menor de 35 afios o tenga la consideracion de persona con discapacidad
con un grado de minusvalia reconocido igual o superior al 33 por 100, de acuerdo con el baremo a que se refiere el
articulo 148 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

En los supuestos de adquisicion de viviendas por matrimonios o personas contempladas en el articulo 8.1.a)
de esta Ley, el requisito de la edad o, en su caso, de la discapacidad debera cumplirlo, al menos, uno de los
conyuges o uno de los miembros de la pareja de hecho inscrita en el Registro previsto en el articulo 6 de la Ley
5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho.

2. A los efectos previstos en este articulo, se entendera por vivienda habitual la que cumpla los
requisitos contenidos en la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y otras Normas Tributarias”.

La remisién que hace dicho precepto, en su apartado segundo, a la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, a los
efectos de lo que debe entenderse por vivienda habitual, hay que entenderla realizada en el caso aqui examinado
a la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF, y al Reglamento que la desarrolla, el Real Decreto 439/2007, de
30 de marzo.

Dispone, en este sentido, el articulo 54 del Real Decreto 439/2007, por el que se aprueba el Reglamento
del IRPF, en la redaccion vigente al tiempo de los hechos aqui examinados, lo que sigue:

ARTICULO 54. CONCEPTO DE VIVIENDA HABITUAL

“1. Con caracter general se considera vivienda habitual del contribuyente la edificacion que constituya su
residencia durante un plazo continuado de, al menos, tres afios.

No obstante, se entendera que la vivienda tuvo el caracter de habitual cuando, a pesar de no haber
transcurrido dicho plazo, se produzca el fallecimiento del contribuyente o concurran otras circunstancias que
necesariamente exijan el cambio de domicilio, tales como celebracion de matrimonio, separacion matrimonial,
traslado laboral, obtencién del primer empleo, o cambio de empleo, u ofras analogas justificadas.

2. Para que la vivienda constituya la residencia habitual del contribuyente debe ser 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 o terminacién de las obras.

No obstante, se entendera que la vivienda no pierde el caracter de habitual cuando se produzcan las
siguientes circunstancias:

Cuando se produzca el fallecimiento del contribuyente o concurran otras circunstancias que necesariamente
impidan la ocupacion de la vivienda, en los términos previstos en el apartado 1 de este articulo.

www.fiscal-impuestos.com f ’ m @ 8+



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-tributacion/
https://www.youtube.com/videoscef
https://plus.google.com/b/105597271181857568473/communities/105530953605649081435
https://www.instagram.com/estudioscef/

Fiscal Impuestos

Cuando éste disfrute de vivienda habitual por razén de cargo o empleo y la vivienda adquirida no sea objeto
de utilizacién, en cuyo caso el plazo antes indicado comenzara a contarse a partir de la fecha del cese.

3.(...)
4.(..).

Por su parte, el articulo 40.bis del Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de tributos cedidos de Andalucia, afadido por el articulo 1.16 del Decreto-ley num. 4/2010, de 6
de julio, y en vigor desde el 10 julio 2010, dispone:

ARTICULO 40 BIS. OBLIGACION DE AUTOLIQUIDAR

“1. Elincumplimiento de los requisitos exigidos en laregulacion de los beneficios fiscales aprobados
por la Comunidad Auténoma determinard la obligacion de regularizar la situacién tributaria mediante la
presentacion de una declaracién donde se exprese tal circunstancia, dentro del plazo de un mes desde que se
produzca el hecho determinante del incumplimiento.

2. A dicha declaracion se acompafiara el ingreso mediante autoliquidacion complementaria de la
parte del impuesto que se hubiera dejado de ingresar como consecuencia de la aplicacién del beneficio fiscal, mas
los intereses de demora correspondientes.

3. La obligacion de declarar se extendera a cualquier beneficio fiscal cuya efectividad dependa de
condiciones futuras.

4. En particular, cuando se hayan aplicado beneficios fiscales de la Comunidad Auténoma en la
adquisicion de la vivienda habitual, el incumplimiento de los requisitos regulados en la normativa estatal
del Impuesto sobre la Rentade las Personas Fisicas relativos aque se habite de forma efectivay permanente
y por plazo continuado, determinara la obligacion de presentar la declaracion y autoliquidacién en la forma
establecida en el apartado anterior.

5. A los efectos del presente articulo se considerara beneficio fiscal aquel que establezca exenciones,
reducciones a la base imponible, deducciones en cuota y cualquier otro incentivo fiscal”.

En el caso aqui analizado el obligado tributario adquirié la vivienda el 20 de marzo de 2009, por lo que tenia
que habitarla efectivamente antes del plazo de 12 meses, esto es, no mas alla del 20 de marzo de 2010, para que
dicha vivienda constituyera su residencia habitual y la adquisicion pudiera beneficiarse del tipo de gravamen
reducido del 3,5% en la modalidad TPO del ITPAJD.

La obligada tributaria alegaba en su reclamacion ante el TEAR que habia prescrito el derecho de la
Administracion a liquidar.

La resolucion del TEAR aqui recurrida atiende a la peticidon de la reclamante y declara la prescripcion del
derecho de la Administracién a determinar la deuda tributaria, anulando la liquidacion impugnada. ElI TEAR
argumenta que al no estar vigente el articulo 40 bis del Decreto 1/2009, arriba reproducido, ni cuando se adquiri6 la
vivienda ni cuando se incumplié en su caso el plazo de un afio para la ocupacion efectiva, y al no existir tampoco
norma similar que obligase a presentar una autoliquidacion complementaria como consecuencia del posible
incumplimiento, el Unico plazo de autoliquidacidon que debe considerarse a efectos del codmputo del plazo de
prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién es
el que finalizé el 24 de abril de 2009 como consecuencia de la adquisicion realizada el 20 de marzo de ese mismo
afio y que viene establecido en el articulo 67.1 de la Ley 58/2003, General Tributaria. Concluye el TEAR que cuando
se notificé el inicio del procedimiento de comprobacién el 13 de septiembre de 2013, ya habia prescrito el derecho
a liquidar, cosa que sucedio el 24 de abril de 2013.

Ciertamente, tal como sefiala el TEAR en la resolucion recurrida, el articulo 40 bis del Decreto Legislativo
1/2009 no estaba vigente al tiempo de los hechos examinados en el presente expediente, esto es, ni cuando el
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obligado tributario adquirié la vivienda (20 de marzo de 2009) ni cuando incumplié el requisito de la ocupacion
efectiva en el plazo de 12 meses (20 de marzo de 2010), pues entrd en vigor el 10 de julio de 2010.

Desde la entrada en vigor del articulo 40.bis del Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre, resulta
claro, porque asi lo dice expresamente el precepto, que el plazo para presentar la autoliquidacion complementaria
es el de un mes desde que se produzca el hecho determinante del incumplimiento. Sin embargo, como se expuso
mas arriba, este precepto no resulta de aplicacion por razones temporales al supuesto de hecho aqui examinado,
por lo que se plantea la duda de cual seria el plazo para presentar la autoliquidacién complementaria en el caso que
aqui nos ocupa.

La Directora recurrente sostiene, no obstante, que la obligacién de hacer una autoliquidacién
complementaria cuando se termina incumpliendo un requisito a futuro ya existia antes de que entrara en vigor el
articulo 40 bis del Decreto Legislativo 1/2009, pues se podia deducir del propio articulo 122.2 de la Ley 58/2003,
General Tributaria, que, aunque referido a impuestos de devengo periddico, se puede aplicar analdégicamente a los
de devengo instantaneo como son el ISD y el ITPAJD.

Dispone en este sentido el articulo 122 de la LGT:

Articulo 122. Declaraciones, autoliquidaciones y comunicaciones complementarias o sustitutivas

“1. Los obligados tributarios podran presentar autoliquidaciones complementarias, o declaraciones o
comunicaciones complementarias o sustitutivas, dentro del plazo establecido para su presentacion o con
posterioridad a la finalizacién de dicho plazo, siempre que no haya prescrito el derecho de la Administracion para
determinar la deuda tributaria. En este ultimo caso tendran el caracter de extemporaneas.

2. Las autoliquidaciones complementarias tendrdn como finalidad completar o modificar las
presentadas con anterioridad y se podran presentar cuando de ellas resulte un importe a ingresar superior al de
la autoliquidacién anterior o una cantidad a devolver o a compensar inferior a la anteriormente autoliquidada. En los
demas casos, se estara a lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 120 de esta Ley.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior y salvo que especificamente se establezca otra cosa,
cuando con posterioridad a la aplicacion de una exencién, deduccidn o incentivo fiscal se produzca la
pérdida del derecho a su aplicacion por incumplimiento de los requisitos a que estuviese condicionado, el
obligado tributario debera incluir en la autoliquidacién correspondiente al periodo impositivo en que se
hubiera producido el incumplimiento la cuota o cantidad derivada de la exencién, deduccién o incentivo
fiscal aplicado de forma indebida en los periodos impositivos anteriores junto con los intereses de demora.

3. (...)"
Del precepto parcialmente transcrito se colige lo siguiente:

a) La autoliquidacion complementaria se configura en nuestro ordenamiento como un instrumento en manos
del obligado tributario para completar o modificar su autoliquidacién original en aquellos casos en los que de ella
resulte un importe a ingresar superior al de la autoliquidacién anterior o una cantidad a devolver o a compensar
inferior a la anteriormente autoliquidada.

b) El segundo parrafo del apartado 2 de este precepto contempla una salvedad respecto a la presentacién
de autoliquidaciones complementarias cuando de ellas pudiera derivarse un mayor ingreso o una menor devolucion
de la consignada en la primera autoliquidacion. Esta salvedad afecta precisamente a aquellos supuestos en los que
con posterioridad a la aplicaciéon de un beneficio fiscal se pierda el derecho a su disfrute por incumplimiento de los
requisitos para su aplicacion. En estos casos la Ley General Tributaria establece una regla general mas beneficiosa
para los contribuyentes puesto que impide la aplicacion del régimen de recargos por extemporaneidad y solo
contempla el devengo de intereses de demora: asi, y salvo que la normativa especifica de cada tributo determine
otra cosa, como regla general en estos casos el obligado tributario no presentara declaracion/autoliquidacion
complementaria relativa al periodo en que el beneficio fiscal se aplicd, sino que debera regularizarse en la
autoliquidacidn correspondiente al periodo del incumplimiento, incluyendo la cuota o deuda correspondiente y los
correspondientes intereses de demora. La aplicacion, en su caso, de esta regla implica que el plazo de prescripcion
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para comprobar ha de contarse desde el periodo impositivo en el que debieron incluirse las cantidades regularizadas
como consecuencia de la pérdida del beneficio fiscal.

La autoliquidacién complementaria constituye, pues, el modo ordinario previsto en nuestro ordenamiento
para que el obligado tributario regularice su situacion tributaria tras constatar que con su autoliquidacion primera
ingreso un importe inferior del debido u obtuvo una devolucion superior a la que le correspondia. Esta obligacion de
regularizar por el incumplimiento posterior de los requisitos a que esta condicionado un beneficio fiscal que
voluntariamente aplicé el contribuyente, es inherente, estd inmersa en la propia obligacién de declarar, y como tal
también estd sometida a un plazo de prescripcién, pues si el obligado no regulariza voluntariamente la
Administraciéon podra ejercer, también dentro del plazo de prescricipcion, su derecho a comprobar y en su caso a
liquidar.

Y tratandose de un impuesto de devengo instantaneo como es el ITPAJD la regularizacién por incumplirse
algun requisito a futuro de un beneficio fiscal siempre habria de hacerse mediante una autoliquidacion
complementaria, en la medida en que no existe periodo impositivo y, por tanto, nunca podra realizarse mediante
una autoliquidacién que no sea complementaria de otra anterior. Por tal razén, el contribuyente del ITPAJD que
incumple un requisito para gozar del beneficio fiscal que se aplicd anteriormente debe regularizar su situacion
presentando una declaracion/autoliquidacion complementaria ya que nunca le resultara aplicable el parrafo segundo
del apartado segundo del articulo 122 de la LGT.

Consecuentemente, no cabe sino concluir que desde el momento en que se produce el incumplimiento del
requisito a futuro al que se condicionaba el beneficio fiscal, debié el obligado tributario regularizar su situacion
tributaria mediante el mecanismo ordinario previsto en el ordenamiento tributario, esto es, mediante la presentacion
de la correspondiente declaracion/autoliquidacion complementaria.

Resta analizar cual es el dia inicial de cdmputo del plazo de prescripcion del derecho de la Administraciéon
a comprobar el requisito a futuro que se ha incumplido determinando la improcedencia sobrevenida del beneficio
fiscal inicialmente aplicado.

En cuanto a la determinacién del momento inicial de la prescripcion es tradicional la doctrina de la actio nata,
segun la cual para que la prescripcion sea posible es preciso que la accién haya nacido, pues, como decia SAVIGNY
«no cabe perder por abandono una accién mientras no sea ejercitable». Este es el criterio seguido por el Cadigo
Civil al establecer en el articulo 1.969 que la prescripcion con caracter general se contara desde el dia en que la
accion pudo ejercitarse. Y este es el planteamiento que subyace igualmente para el ambito tributario en el articulo
67 de la LGT.

En definitiva, por tanto, el dies a quo para el computo del plazo de prescripcion no puede ser otro que aquél
en que surge el derecho de la Administracion a comprobar, y esto ocurre precisamente a partir del momento en el
que se produce el incumplimiento posterior del requisito.

A la vista de todas las consideraciones anteriores, en aquellos casos en que no estuviese previsto
especificamente un plazo para regularizar la situacion tributaria tras el incumplimiento de un requisito al que estaba
condicionado el beneficio fiscal que en su momento se aplicd un obligado tributario, regira el plazo de prescripcion
de cuatro anos, tanto para la regularizacién voluntaria por parte del obligado tributario como para la comprobacién
de su situacion tributaria por la Administracion, a contar desde que se produzca el incumplimiento del requisito. Por
su parte, en aquellos casos en los que esté previsto especificamente un plazo para presentar la
declaracién/autoliquidacién por la que se debe regularizar la situacion tributaria, el computo del plazo de prescripcién
del derecho de la Administraciéon para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion por ese
beneficio fiscal ya no aplicable, comenzara a contarse desde el dia siguiente a aquel en que finalice el anterior plazo
reglamentario.

En el concreto caso que da lugar al criterio aqui debatido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y para
antes de la vigencia del articulo 40.bis del Decreto Legislativo 1/2009, habia concluido que el contribuyente que
incumplia un requisito a futuro que condicionaba la concesion de un incentivo fiscal debia regularizar su situacion
tributaria mediante la presentacion de la correspondiente autoliquidacion complementaria en el plazo de 30 dias
habiles a contar desde la fecha del incumplimiento.

Asi las cosas, en el supuesto aqui contemplado, adquirida la vivienda el 20 de marzo de 2009, el obligado
tributario disponia de un afo para ocuparla efectivamente, esto es, hasta el 20 de marzo de 2010. La Administracion
solo podia iniciar la comprobacion del cumplimiento de este requisito de ocupacién efectiva a partir de los 30 dias
habiles siguientes al 20 de marzo de 2010.
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Hasta ese momento la Administracion no podia actuar por imperativo legal. Luego, en aplicacion de la teoria
de la actio nata, el plazo de prescripcion para la comprobacién del requisito de la ocupacién efectiva de la vivienda
se inicio 30 dias habiles después del 20 de marzo de 2010, por lo que cuando se notificé la liquidacion administrativa,
el 8 de noviembre de 2013, no habia prescrito el derecho de la Administracién a determinar la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacién.

En este sentido, como antes deciamos, se ha manifestado el Tribunal Supremo en su sentencia de 28 de
junio de 2010 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina 81/2006) relativa a un supuesto de compra de
terrenos para la construccion de viviendas de proteccién oficial en el que la exencion del ITPAJD se concede
provisionalmente debiendo aportarse en el plazo de tres afios la cédula de calificacion de las viviendas, y cuyo
criterio es extensible a la situacién aqui examinada toda vez que, en definitiva, se trata en ambos casos de la
concesion de un beneficio fiscal condicionado al cumplimiento de un requisito futuro. Dice el Tribunal Supremo en
esta sentencia[1]:

CUARTO. {(........ ) En efecto, en las recientes sentencias de 8 de febrero de 2005 (rec. cas. 6274/1997) y de
7 de marzo de 2006 (rec. cas. para unificacion de doctrina nam. 2762/2001 ) tuvimos ocasion de sefialar que el "dies
a quo" del plazo de prescripcion de los cinco afios, tratandose del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados correspondiente a la compra de terrenos para la construccién de viviendas de proteccion
oficial no es el de formalizacién de la escritura y devengo del impuesto, sino el siguiente al transcurso de los tres
afios legalmente establecidos para la aportacion de la cédula de calificacion de las viviendas sin verificarlo.

En definitiva, la prescripcion comienza, -en términos de la indicada sentencia- cuando caduca la
exencion por el transcurso del plazo de 3 afios concedidos para la presentacion de la Cédula y durante el
que estad impedida la Administracién para actuar por imperativo legal. Se aceptaba la argumentacion del
Abogado del Estado, segun la cual "la prescripcién comienza desde la fecha en que finaliza el plazo de pago
voluntario (ex articulo 65.b de la LGT ), y, por tanto, para aquel contribuyente que ha obtenido una exencién
provisional que caduca y que queda sin efecto en una determinada fecha, el plazo de pago voluntario no
termina el dia en que se efectud la transmision inicialmente exenta, sino en la fecha de tres afios posterior
en que se incumplid el requisito de la exenciéon, mas el plazo reglamentario de pago [...] La prescripcion
implica, siempre, una dejacion, inactividad o paralizacién voluntaria del interesado, situaciones que no pueden ser
apreciadas cuando [...] la Administracion acreedora no goza aun (durante los 3 afios comentados) de un derecho
exigible. En definitiva, como durante el plazo de los 3 aflos en que la exencién operaba provisionalmente la
Administracién no podia por imperativo legal ejercitar su derecho liquidatorio, tal plazo no puede
conceptuarse como un tiempo computable como de paralizacidn a efectos de la sancion prescriptiva"(sic).

De la citada sentencia se hace eco el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su sentencia de 26 de
marzo de 2014 (Rec. n° 1826/2010), a cuyo tenor:

CUARTO

Ha de decirse sin ambages que la tesis sostenida en la demanda ha de ser acogida pues el dies a quo
para el cémputo del plazo prescriptivo no puede ser otro que aquél en que surge el derecho de la
Administracién a liquidar, esto es, una vez que transcurre el periodo establecido para acreditar que se ha
obtenido la calificacion provisional o definitiva como vivienda protegida. Ha de seguirse, en estos caso, el
principio de la denominada actio nata contenido en el articulo 1969 del Cédigo Civil, lo que significa que, a
falta de norma especial, el plazo de prescripcién no comienza a correr hasta que la accién haya nacido, lo
gue ocurre cuando pueda ejercitarse y no antes [ver sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2002
(recurso de casacion 2413/1997 )].

Nada mejor que recurrir a los criterios sustentados por el Tribunal Supremo, rememorados en la sentencia
de 28 de junio de 2010 ( recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina 81/2006 ). En ella recuerda que en las
de 8 de febrero de 2005 (recurso de casacion 6274/1997) y de 7 de marzo de 2006 (recurso de casacion para
unificacion de doctrina num. 2762/2001 ) declaré que el "dies a quo" del plazo de prescripcion (...), tratandose del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados correspondiente a la compra de terrenos
para la construccion de viviendas de proteccion oficial no es el de formalizacién de la escritura y devengo del
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impuesto, sino el siguiente al transcurso de los tres arios legalmente establecidos para la aportacion de la cédula de
calificacion de las viviendas sin verificarlo.

De acuerdo con esa doctrina, trasunto del principio de la actio nata, la prescripcion comienza cuando caduca
la exencién provisional por el transcurso de los plazos concedidos para la presentacion de la Cédula de calificacién
sin acreditar el requisito de la exencion y durante el cual la Administraciéon no puede practicar la liquidacion.

No cambian las cosas porque en la redaccion operada por la Ley 4/2008, de 23 de Diciembre, promulgada
con posterioridad a la liquidacion tributaria anulada por el TEAR, se modificara el articulo 45.1.B.12 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales , para incorporar la prevision de que en los
casos de exenciones correspondientes a transmisiones relacionadas con viviendas protegidas, el computo del plazo
de prescripcion "comenzara a contarse una vez transcurrido el plazo de tres o cuatro afios de exencion provisional”.

La nueva redaccién de dicho precepto no constituye una innovacion, sino la acomodacién a la jurisprudencia
dictada en unificacion de doctrina.

En definitiva, no cabe apreciar prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar y ello conduce, sin
necesidad de mayores razonamientos, a estimar el recurso interpuesto por la Administraciéon Autonémica.

En igual sentido respecto del inicio del cdmputo del plazo de prescripcién en los casos de exencidon por
compra de terrenos para la construccién de viviendas de proteccién oficial, cabe citar las sentencias del TSJ de
Murcia de 17 de junio de 2013 (Rec. n° 502/2008) y 6 de abril de 2015 (Rec. n® 336/2012), del TSJ de Madrid de 26
de mayo de 2009 (Rec. n° 1724/2006), 12 de julio de 2012 (Rec. n° 681/2009) y 6 de septiembre de 2012 (Rec. n°
1746/2009), del TSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de noviembre de 2010 (Rec. n° 3251/2008), del TSJ de
Castilla y Ledn de 1 de febrero de 2016 (Rec. n® 773/2014).

Por lo expuesto,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, visto el recurso extraordinario gie
alzada para unificacion de criterio promovido por la DIRECTORA DE LA AGENCIA TRIBUTARIA DE ANDALUCIA,

ACUERDA:
ESTIMARLO, fijando como criterios los siguientes:

Si un obligado tributario aplica en su declaracién/autoliquidacion un beneficio fiscal cuyo efectivo disfrute
queda condicionado al cumplimiento posterior de determinados requisitos, si se produce el incumplimiento efectivo
de un requisito en el futuro, generando la inaplicabilidad sobrevenida del beneficio fiscal, surge la obligacién por
parte del obligado tributario que aplicé ese beneficio fiscal de regularizar su situacion tributaria.

El sujeto pasivo tendra la obligacion de presentar, en su plazo reglamentario, la preceptiva declaracion o en
su caso la autoliquidacién complementaria. Asimismo, el cédmputo del plazo de prescripcion del derecho de la
Administracidon para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién por ese beneficio fiscal ya no
aplicable, comenzara a contarse desde el dia siguiente a aquel en que finalice el anterior plazo reglamentario.

En aquellos casos en que no estuviese previsto especificamente un plazo para regularizar la situacién
tributaria tras el incumplimiento de un requisito al que estaba condicionado el beneficio fiscal que en su momento se
aplicé un obligado tributario, regira el plazo de prescripciéon de cuatro afios, tanto para la regularizacién voluntaria
por parte del obligado tributario como para la comprobacion de su situacion tributaria por la Administracion, a contar
desde que se produzca el incumplimiento del requisito.

[1] La negrita es nuestra

Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica.
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